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O PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR NO AMBITO DAS
CORREGEDORIAS

Carlos Augusto Alcédntara Machado(*)

1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS:

Ensina José Cretella Janior, em classica obra (Manual de
Direito Administrativo. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 367),
que o vocabulo processo significa ir para frente, marchar para frente,
progredir, ou, como averba Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito
Administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 492), avango,
progresso, desenvolvimento.

Etimologicamente, como registram os mestres, processo
designa um fenémeno em desenvolvimento.

Com o objetivo de realizar os seus fins especificos, o Estado
vale-se de um instrumento que é o processo. Observa-se, nessa linha
de abordagem, que, quando o Estado, no exercicio de suas fungoes
tipicas, elabora a lei, inova a ordem juridica (legisla), utiliza-se do
processo legislativo e quando aplica ou executa a lei (administra e
julga), caminha na esteira de um processo administrativo ou
judicial. O processo é, desta forma, um meio instrumental.

Rigorosamente, processo nao se confunde com procedimento

Referéncia do Direito Administrativo brasileiro, Hely Lopes
Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro. 20. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 1995. pp.586/587), dispondo sobre a matéria, explicita:

“Processo ¢é o conjunto de atos coordenados
para a obten¢do de uma decisdo sobre uma
controvérsia no &mbito judicial ou
administrativo; procedimento é o modo de
realizagdo do processo, ou seja, o rito
processual. O processo, portanto, pode
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realizar-se por diferentes procedimentos,
consoante a natureza da questao a decidir e
os objetivos da decisdo. Observamos, ainda,
que ndo ha processo sem procedimento, mas
ha procedimentos administrativos que néo
constituem processo, como, p. ex., os de
licitagbes e concurso. O que caracteriza o
processo é o ordenamento de atos para a
solucdo de uma controuvérsia; o que caracteriza
o procedimento de um processo é o modo
especifico do ordenamento desses atos”.

No dmbito da Administragéo Publica, a doutrina averba que o
processo administrativo é um género, onde podem ser encontradas
diversas espécies. Cretella Janior (Op. cit., p. 371), verbi gratia,
classifica o processo administrativo de varios modos. Diz o Mestre
que, quanto ao raio de agao, poderd ser externo ou interno; quanto
ao objeto, disciplinar ou criminal; quanto a juridicidade,
contencioso ou gracioso; quanto ao desfecho, sera condenatério
ou absolutério e quanto a forma, sumdrio ou integral.

H4, ainda, quem classifique o processo administrativo segundo
sua finalidade especifica. Hely Lopes Meirelles (Ob. cit, p. 593),
divide os processos administrativos em processos de expediente;
processos de outorga; processos de controle e processos punitivos.

Nessa dltima modalidade (processos punitivos) enquadrar-se-
iam todos aqueles que tenham como objetivo a imposicdo de uma
sangdo (penalidade), por infragdo da lei, a qualquer administrado
ou, especificamente, ao servidor.

Como instrumento indispensével para o exercicio da fungéo
administrativa, na esfera federal foi promulgada a Lei n® 9.784, em
29 de janeiro de 1999, que trata, especificamente, de normas
referentes aos processos administrativos em geral. Pela dicgdo do
art. 1°, caput, desta Lei estabeleceu-se normas bésicas sobre o
processo administrativo no &mbito da Administracdo Federal direta
e indireta, visando, em especial, a protegao dos direitos dos
administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administragao.
Tera aplicagdo nédo somente no ambito do Poder Executivo, mas
também no Legislativo e Judiciério, desde que no desempenho da
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fungao administrativa (Pardgrafo Gnico do art. 1°). Nao se pode olvidar
que, consoante disposicdo do art. 69 da lei referida, os processos
administrativos especificos continuardo a reger-se por lei prépria,
aplicando-se-lhes apenas, subsidiariamente, os preceitos da Lei n°®
9.784/99 para a Administragéo Federal, direta e indireta.

E o caso dos procedimentos disciplinares regidos em lei
especifica, como a Lei Orgénica da Magistratura (LC n° 35/79), Lei
Organica do Ministério Pablico da Unido (LC n® 75/93), Lei Orgénica
da Defensoria Publica da Unido (LC n° 80/94) e Lei Orgéanica da
Advocacia-Geral da Unido (LC n° 73/93).

No Estado de Sergipe, de forma pioneira, foi elaborado um
Cédigo de Organizagéo e Procedimento da Administragdo Publica
(Lei Complementar n°® 33, de 26 de dezembro de 1996), mais de
dois anos antes da legislagao de regéncia federal.

Evidentemente, que procedimentos disciplinares especificos
serdo regidos por lei prépria, como é o caso das leis que versam
sobre a advocacia publica estadual e seu regime disciplinar
particularizado. Todavia, o Cédigo de Procedimento aplicar-se-4
subsidiariamente.

Cuidar-se-4a, na esfera restrita da presente exposigéao,
exclusivamente, do Processo Administrativo Disciplinar.

A modalidade do processo objeto do estudo é o meio colocado
a disposigao da Administragéo Pdblica, no exercicio de um dos seus
poderes instrumentais. Os poderes da Administragdo Publica sao
necessarios a realizagdo de suas tarefas. Séo eles: poder vinculado,
poder discricionario, poder regulamentar, poder hierarquico, poder
de policia e poder disciplinar.

E exatamente do dltimo poder instrumental referido, o poder
disciplinar, que nasce a espécie do processo administrativo em
andlise.

O Poder disciplinar, como ressalta Alexandre de Moraes
(Direito Constitucional Administrativo. Sao Paulo: Atlas, p. 95),
consiste na possibilidade de a Administragdo Publica apurar
infragGes e aplicar penalidades aos servidores ptblicos e demais
pessoas sujeitas a disciplina administrativa.

Diz mais (p. 96): no uso do poder disciplinar, a Administracéo
controla o desempenho das fungées executivas e a conduta interna
de seus servidores, responsabilizando-os pelas faltas cometidas.
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2. SISTEMA DE JURISDICAO (NICA:

No direito brasileiro, diferentemente do que ocorre em outros
paises — como por exemplo o caso tipico do modelo francés - vigora
o sistema de jurisdigao unica, em face do contetido do art. 5°, XXXV:

‘A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito”.

E o conhecido e sempre referido principio da
inafastabilidade do controle judicial.

A Unica situagio de mitigagao do principio absoluto encontrar-
se-a4 no contetido do art. 217, §§ 1° e 2° da Lex Maxima nacional. O
legislador constituinte condicionou o acesso ao Poder Judiciério apés
“‘esgotarem-se as instancias da justica desportiva...”. Para tanto,
consignou o prazo fatal de sessenta dias. Venceu o lobby dos
conhecidos cartolas do futebol brasileiro. Entretanto, como se sabe,
nao se trata de “justica”, no sentido técnico do termo. Sao instituicbes
de natureza privada, nao inseridas na estrutura administrativa do
Estado. E a unica excegao, insista-se.

Com a consagragao da jurisdigao Unica, a tradigdo republicana
restou mantida, nao havendo espago para o contencioso
administrativo, que impossibilitava qualquer sorte de controle
judiciario dos atos da administragéo publica. E de se destacar, no
entanto, que em alguns momentos da nossa Republica, tentativas
existiram: durante a Constituicéo de 1937; antes mesmo, no perfodo
imperial; ndo olvidando, ainda, do conhecido art. 111 da Constituigdo
de 1967 (‘A lei poderaé criar contencioso administrativo...”).

No regime constitucional vigente inexiste a jurisdigao
condicionada ou insténcia administrativa de curso forgado, instituida
pela Emenda Constitucional n® 07, de 13 de abril de 1977, sob a
égide da Constituicao de 1967. Naquela oportunidade proporcionou-
se uma alteragao do texto magno, criando a seguinte disposigao:

“O ingresso em jufzo poderé ser condicionado
a que se exauram previamente as vias
administrativas, desde que ndo exigida
garantia de instdncia, nem ultrapassado o
prazo de cento e oitenta dias para a decisdo
sobre o pedido” (art. 153, § 4° - 22 parte).
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Hoje, o obstédculo ao acesso direto ao judiciario, ndo estéa
presente na Constituigao, sendo questionéveis quaisquer disposicoes
nesse sentido, como as encontradas na lei de mandado de seguranga
(Lei n° 1.533/51) e na do habeas data (Lei n°® 9.507/97).

Diante do exposto, é de se concluir que a atribuigdo conferida
a Administragdo Publica, no exercicio do poder disciplinar, para a
apuragado das faltas administrativas/disciplinares (processo
administrativo disciplinar), ndo exclui o exame do referido processo,
de apreciagao judicial, na hipétese de desrespeito aos principios e as
regras pré-estabelecidas no ordenamento juridico.

Outra observagao importante € que a impositiva aplicagédo do
principio constitucional da inafastabilidade do controle judicial, como
aventado anteriormente, nao autoriza a conclus@o de que a esfera
judicial prevalece sobre a administrativa.

Nao hé vinculagdo de insténcias e farta jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal comprova a constatagéo. A interferéncia
na esfera administrativa somente ocorrera nas exclusivas hipéteses
de comprovagao, em juizo, da inexisténcia do fato ou de negativa de
autoria (MS 22.438-DF - Rel. Min. Moreira Alves - j. em 20.11.97;
MS 22.796-SP - Rel. Min. Marco Aurélio - j. em 15.10.98).

Sucessivas vezes decidiu o STF que “o ato de demissdo, apds
procedimento administrativo regular, ndo depende da conclusdo
da agao penal instaurada contra o servidor por crime contra a
administragdo publica, tendo em vista a autonomia de
instancias” (MS 23.401/DF - Rel. Min. Carlos Velloso — DJU de
12.04.02).

No mesmo sentido, decisédo semelhante, com contetido mais
abrangente: “a auséncia de decisédo judicial com transito em julgado
ndo torna nulo o ato demissdrio, pois a aplicagdo da pena
disciplinar ou administrativa independe da conclusdo dos processos
civis e penais, eventualmente instaurados em razdo dos mesmos
fatos” (MS 21.705-SC - Rel. Min. Mauricio Correa— DJU de 16.04.96).

Isto posto, sem embargo de se encontrar presente no nosso
direito o inafastéavel principio do judicial control, o processo
administrativo ndo depende do processo judicial, sendo perfeitamente
possivel, no entanto, o seu controle judicidrio em situagdes
especificas.
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3. PRINCiPIOS APLICAVEIS:

Em 1995, o Governador do Estado de Sergipe institui uma
Comissao, objetivando a elaboragido de um anteprojeto de Cédigo
de Organizagéo e Procedimento da Administra¢do Publica do Estado
de Sergipe. Tive a honra de integrar a Comisséo, ao lado de eminentes
juristas, como o atual Ministro do STF Dr. Carlos Ayres Britto, do
Presidente do Tribunal de Justica Desembargador Manuel Pascoal
Nabuco D'Avila, do Procurador-Geral do Ministério Pablico Especial
junto ao Tribunal de Contas do Estado de Sergipe, Dr. José Sérgio
Monte Alegre e dos Procuradores do Estado Rita de Céssia Andrade
de Souza e Deoclécio Vieira Filho.

Ap6s exaustivos estudos, o anteprojeto foi transformado em
projeto de lei e encaminhado pelo Governador do Estado a
Assembléia Legislativa de Sergipe. Aprovado, enfim, pelo parlamento
estadual, o projeto de lei foi devidamente sancionado e promulgado
como Lei Complementar n°® 33, de 16 de dezembro de 1996.

Na mencionada Lei, cuidou-se, também, do Procedimento
Administrativo, consoante jé referido.

Esse ato normativo, adotou uma postura conceitual e,
especificamente em relagéo ao Procedimento Administrativo, trouxe
aindicagao de toda uma base principiolégica, lastreada em atualizado
magistério dos mais notéveis cultores do Direito Administrativo.

Enumerou principios, fruto de um condensado estudo na
doutrina, legislagéo e jurisprudéncia nacional e estrangeira, de
aplicagéo obrigatéria a todos e quaisquer procedimentos
administrativos, inclusive os disciplinares, na érbita da Administragao
Publica do Estado de Sergipe.

No ambito limitado dessa exposigéo, pego venia para nao
invocar os principios pilares da Administragdo Publica em geral.
Assim, permitir-se-4 a lacuna descoberta, para se valer de uma
expressao de Karl Lowenstein, sem, no entanto, deixar de registrar a
obrigatoriedade da observéncia dos principios constitucionais da
Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e
Eficiéncia, por todos que eventualmente estejam no exercicio da
fungdo administrativa.

Entretanto, como a Lei Complementar Estadual n°® 33/96, no
seu art. 114, traz a enunciagao de uma série de principios especificos
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ao procedimento administrativo que se subsumem, perfeitamente,
ao processo disciplinar, destacar-se-& aqueles pertinentes
especificamente ao objeto do estudo.

Ei-los:

a)

b)

d)

ga)

Principio da legalidade objetiva: todo e
qualquer procedimento administrativo s6
podera ser instaurado com base na lei;
Principio da oficialidade: uma vez
instaurado o procedimento, é dever da
Administragao impulsionéa-lo e conduzi-lo,
tomando as providéncias necessérias ao
desdobramento dos atos que se seguirao;
Principio do informalismo: o
procedimento, em regra, dispensa ritos
solenes e formas sacramentais rigidas, no
que se referir aos atos dos administrados,
salvo disposigao legal especifica;
Principio da verdade material: a
autoridade pidblica nao ficard adstrita as
provas produzidas no procedimento,
podendo se socorrer de outras, inclusive
daquelas carreadas em procedimentos
diversos, ficando, no entanto, obrigado a
motivar a respectiva decisao;

Principio do inquisitério: a autoridade
podera proceder a diligéncias que considere
convenientes para a instrugédo, ainda que
sobre matérias ndo mencionadas pelo
interessado;

Principio da celeridade: a Administragao
zelaré pelo répido e eficaz curso do
procedimento, quer recusando e evitando
o que for impertinente ou dilatério, quer
ordenando e promovendo 0 necessério ao
seu seguimento, visando a oportuna
decisao; e

Principio da Revisibilidade: a
Administragdo deverd assegurar ao
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interessado o direito de recurso de decisées
desfavoraveis.

Esse ultimo também é conhecido como Principio da
Pluralidade de Instancias, como bem registra Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (Op. cit., p. 503), decorrente do poder de autotutela da
Administragéo Publica, sacramentado em duas Simulas do Supremo
Tribunal Federal: a de n® 346 (A administragédo ptblica pode declarar
a nulidade do seus préprios atos) e a de n°® 473 (A administragéo
pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os
tornem ilegais, porque deles n&o se originam direitos; ou revogé-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo
judicial).

A Profa. Lucia Valle Figueiredo (Curso de Direito
Administrativo. Séo Paulo: Malheiros, 1994, p. 282) acrescenta mais
outros trés, igualmente importantes: motivagao (ja& implicito no
principio da verdade material), razoabilidade e boa-fé.

Quanto ao principio da motivagéao, recorde-se as sempre
necessérias ligdes de Celso Anténio Bandeira de Mello (Curso de
Direito Administrativo. 9°. ed. Sao Paulo: Malheiros, pp. 322/323),
quando afirma que tal principio

“E o da obrigatoriedade de que sejam
explicitados tanto o fundamento normativo
quanto o fundamento fatico da deciséo,
enunciando-se, sempre que necessdrio, as
razées técnicas, l6gicas e juridicas que servem
de calgo ao ato conclusivo, de molde a poder-
se avaliar sua procedéncia juridica e racional
perante o caso concreto”.

E néao se afirme que quando a Constituicao Federal dispos
sobre Administrag&o Publica, no art. 37 e incisos, ndo mencionou o
principio da motivagao. A Lei Magna deve ser interpretada
sistematicamente. Quando enumerou regras de cumprimento
obrigatério para o Poder Judiciario, determinou, no art. 93, X, que
as decis6es administrativas dos Tribunais serao motivadas. Ora, se
no exercicio de uma atribuigéo atipica do Poder Judiciério — a fungao

34 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20



administrativa — deverd motivar as suas decisdes, de igual forma e
com maior razao o Poder Executivo que faz da fungao administrativa
a sua razdo de ser. E fungdo predominante, tipica, portanto.

Todos esses principios devem encontrar fundamento de
validade, necessariamente nos Principios Fundamentais do Devido
Processo Legal, previsto no art. 5°, LIV da Lei Maior e do
Contraditério e Ampla Defesa, gravado no art. 5°, LV da Carta da
Cidadania, ambos de hierarquia normativa superior.

E de se destacar, por oportuno, que do Principio do
Contraditério desdobramentos outros devem ser considerados.

Dinora Adelaide Musetti Grotti, em valioso estudo publicado
na Revista dos Tribunais — Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, n° 22 (Sao Paulo: RT, janeiro-margo de 1998, p.
122/124), discorrendo sobre o tema, concluiu que a acessibilidade
aos elementos do processo, a audiéncia dos interessados e a
motivagao sdo os desdobramentos mais diretos do contraditério.

4. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR:

Como j4 aventado, o Processo Administrativo disciplinar é, na
esteira das licoes de Cretella Janior (Op. cit., p. 373), amodalidade
do processo administrativo que consiste no conjunto ordenado de
formalidades a que a Administragéo submete o servidor publico que
cometeu uma falta atentatéria a hierarquia administrativa.

Continua o publicista afirmando (p. 374) que a finalidade do
processo administrativo disciplinar € a tutela da hierarquia, através
da apuragdo imediata da falta cometida e, em seguida, da aplicagao
da penalidade.

Além dos principios antes apresentados, no Direito
Administrativo Disciplinar, vigora, ainda, o conhecido principio da
atipicidade. Diferentemente do que ocorre com o Direito Penal, na
esfera administrativa ndo hé a obrigatoriedade de previséao expressa
da falta a ser punida, mormente quando a lei prevé uma gradagéo.
Depender4, em muitas situagdes, de um juizo discricionério do
administrador. No campo penal, como se sabe, até por determinagao
constitucional (art. 5°, XXXIX), “ndo hé crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagéao legal”. Nao é o caso de
aplicagdo no processo administrativo do rigor, excessivo mas
necessério, do brocardo latino tédo conhecido de todos.

REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO -~ ANO XIV - 2004 - N° 20 35



Nessa linha, impende registrar que a jurisprudéncia ja vem
reconhecendo que n&o se pode exigir do processo administrativo o
mesmo rigor aplicével ao processo judicial. :

Jé decidiu o Superior Tribunal de Justiga que:

“O processo administrativo disciplinar ndo se
submete aos rigores do processo judicial,
sendo suficiente que seja obedecido o devido
processo legal, assegurada a ampla defesa e
o contraditério” (STJ — 52 Turma - RMS 1.911-
1/PR - Rel. Min. Jesus Costa Lima — Ementério
STJ n° 08/055).

Recorde-se, no entanto, que como ensina a sempre lembrada
Profa. Ada Pellegrini Grinover (apud Dinora Adelaide Musetti
Grotti, op. cit., p. 127),

“‘apesar da atipicidade do ilicito
administrativo, reconhece-se, por isso, a
exigéncia de ser este capitulado, de forma a
possibilitar ao acusado o exercicio efetivo de
sua defesa. A mengao ao fato deve vir, portanto,
em todos os pormenores e vdrios acérdaos
existem, anulando processos administrativos,
quando essa circunstancia ndo se deu”.

E a especifica hipétese, por exemplo, dodecisum a seguir transcrito
(STJ — MS n° 1.074/ES - Rel. Min. Peganha Martins - j. em 01.12.91):

‘A portaria inaugural e o mandado de citagéo,
no processo administrativo, devem explicitar
os atos ilicitos atribuidos ao acusado.
Ninguém pode defender-se eficazmente sem
pleno conhecimento das acusagées que lhe
sdo imputadas. Apesar de informal, o processo
administrativo deve obedecer a regras do
devido processo legal”.

Nas carreiras tipicas de Estado, como a Magistratura,

Ministério Puablico, Defensoria Publica e Advocacia Pudblica, as
Corregedorias desempenham um papel de singular importéncia.
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Integram a estrutura orgéanica de cada uma das institui¢oes,
inclusive com status de 6rgao da administragédo superior.

Na Advocacia Publica Estadual, por exemplo, a
Corregedoria-Geral é 6rgao de fiscalizacao, disciplinamento e

~orientacdo de suas atividades. Essa é a dicgao do art. 16 da Lei
Orgénica da Advocacia-Geral do Estado de Sergipe (Lei
Complementar n°® 27, de 02 de agosto de 1996). No mesmo diapaséo
o art. 25 da Lei Orgéanica da Advocacia do Estado do Rio Grande do
Sul (Lei Complementar n°® 11.742, de 17 de janeiro de 2002).

As Corregedorias exercem uma tipica fungéo preventiva,
orientando os membros da respectiva instituigdo no exercicio de suas
atribuigoes e fiscalizando a atuagéo profissional, mediante inspegdes
e correigdes ordinérias ou extraordindrias.

De acordo com a legislagao de cada Estado, poderéa proceder
a diligéncias investigatérias preliminares na hipétese de representagéo
intentada por qualquer interessado, noticiando a prética de falta
funcional dos Procuradores ou Advogados do Estado.

No exercicio do seu mister, o Corregedor, geralmente, integrara
Comissées de Sindicancia ou de Processo Administrativo Disciplinar,
instaurado a depender da penalidade a ser aplicada (adverténcia,
repreensdo, censura, syspensdo, demiss@o, cassagao de
aposentadoria ou disponibilidade).

As leis organicas da Advocacia-Geral do Estado, em regra,
nao consagram atribuigbes sancionatérias as Corregedorias. E
atribuigdo do Procurador-Geral, do Advogado-Geral do Estado ou,
até mesmo, do Governador.

Contudo, é a Corregedoria que procedera as investigagoes
necessdrias a subsidiar a decisdo final, contando, via de regra, com
o pronunciamento posterior do Conselho Superior da Advocacia.

Sempre homenageando os Principios Constitucionais e outros
especificos, decorrentes destes, como antes declinado, a apuragao
de qualquer falta funcional deveré ser pautada pela observancia do
conhecido due process of law, herdado do direito anglo-saxao, hoje
incorporado ao nosso sistema constitucional.

Assim, como recorda Palhares Moreira Reis (Processo
Disciplinar. Recife: Editora Consulex, 1997, p. 26), o processo
disciplinar dever obedecer a requisitos inafastaveis:

a) Processamento e julgamento determinado
ou realizado pela autoridade competente;
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b) Rito processual adequado - mesmo nas
informalidades, quando apenas se exige o
respeito as expressas disposi¢ées
constitucionais e legais —, e

¢) O contraditério, a ampla defesa, e os
recursos, que correspondem a um duplo grau
de jurisdicdo administrativa”.

Néo se desconhece que o rigorismo formal do processo judicial
né&o podera ser utilizado como parametro absoluto para o processo
administrativo. Ja foi registrado anteriormente, inclusive com
referéncia a julgado do Egrégio Superior Tribunal de Justica.

Todavia, o préprio Excelso Pretério, procurando reduzir o
espago da discricionariedade administrativa — tida como insindicével
judicialmente — reconhece que os limites do poder disciplinar existem
e devem ser considerados, mormente em relagéo aos principios
constitucionais.

Eis a ementa de um desses acérddos (STF — Noticiado no
ADCOAS 9365 - acérdao unéanime — DJU de 25.05.90):

“Processo Administrativo — Garantia do
Contraditoério e plenitude de defesa: A nova
Constituicdo do Brasil instituiu, em favor dos
indiciados em processo administrativo, a
garantia do contraditério e da plenitude de
defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes - art. 5°, LV, O legislador constituinte
consagrou, em norma fundamental, um direito
do servidor ptblico, oponivel ao poder
estadual. A explicita constitucionalizagdo
dessa garantia de ordem juridica, na esfera do
procedimento administrativo-disciplinar,
representa um fator de clara limitacao dos
poderes da Administracdo Publica e da
correspondente intensificacao do grau de
protecao jurisdicional dispensada aos
direitos dos agentes piiblicos” (sem o
destaque no original).
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Ja dizia J. Guimaraes Menegale (Apud Palhares Moreira
Reis, op. cit., pp. 27/28), na década de 1960, em importante estudo,
que o autoridade devera se valer do seu poder disciplinar, com
parcimonia e cautela. Sentenciava o mestre:

“O uso do poder disciplinar ndo é arbitrdrio:
nao o faz a autoridade quando lhe aprouver,
nem como preferir. Em primeiro lugar, deve
fazé-lo quando tiver ciéncia da irregularidade,
sempre, portanto — e sé entdo — que chegar ao
seu conhecimento a consumacdo da falta
disciplinar. Ha de fazé-lo, em segundo lugar,
apurando, antes a irregularidade por meio de
processo administrativo. Assim se
resguardam, simultaneamente, o interesse da
Administragdo e o do funciondrio - o daquela
pela correcao da irregularidade, se houver,
prejudicial ao servigo publico; o dele, por se
lhe possibilitar o ensejo de se convencer de sua
responsabilidade, se acaso a tiver”.

Essas as observagdes que reputamos pertinentes no trato da
matéria, notadamente quando em contato com os principios
aplicaveis aos processos administrativos disciplinares.

(*) Promotor de Justiga de Sergipe, Professor de Direito Constitucional da UFS,
UNIT, ESMESE, ESMPSE e IELF, Autor do livro Mandado de Injungdo — Um
instrumento de efetividade da Constitui¢do (Ed. Atlas). Conferéncia proferida no
dia 08 de outubro de 2003, no XXIX CONGRESSO NACIONAL DOS
PROCURADORES DE ESTADO, em Aracaju, Estado de Sergipe.
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AFRONTA AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA: AUSENCIA DE VASOS SANITARIOS
EM RESIDENCIAS

Carlos César Souza Soares (*)
1. INTRODUGAO

Durante o decorrer dos trabalhos rotineiros da Promotoria,
foi tomado conhecimento que muitas residéncias ndo possuiam
latrinas, e que os detritos sédo langados em valas ou mesmo a céu
aberto.

Ora, se nao existem latrinas nas casas, por concluséo légica,
também inexiste rede de esgoto nesses locais.

A aferigdo de tal ocorréncia implica em concluir que o
saneamento bésico do Municipio de Simé&o Dias esté totalmente em
descompasso com o ordenamento juridico, mostrando-se em direta
rota de colisdo com as determinagdes da Constituigdo Federal.

Esta inaceitével realidade mostra uma forma de negagéo ao
cumprimento de um dos estruturantes Principios Fundamentais do
Estado Brasileiro: a dignidade humana.

Diante desse quadro, o Ministério Publico deu inicio a
investigacao do fato com a instauragao de Inquérito Civil, buscando
apurar todos fatores negativos envolvendo a satde publica no
Municipio de Simao Dias, visto que os fatores positivos, o direito a
salde publica, € um imperativo legal.

2. AFERICAO DO PERIGO EPIDEMIOLOGICO

Com a informagé@o de que diversas familias ndo possuiam
sanitarios em suas residéncias, foi pelo Ministério Publico dado inicio
a Inquérito Civil para apuragao do fato. De imediato foram expedidos
oficios para o Prefeito Municipal, Vigildncia Sanitaria Municipal e
Secretaria Estadual de Satde, buscando informagoes sobre os fatos.

Quanto ao Prefeito, informou que o Municipio de Siméo Dias
nao dispoe de Projeto de Saneamento Bésico, e que tal atividade
esta a cargo do Governo do Estado, através do 6rgéo PRONESE. A
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Vigildncia Sanitéria Municipal informou que somente na sede do
Municipio 927 familias ndo conta com latrinas em suas casas, € que
no interior, nos povoados, apesar de nao existir dados estatisticos, a
situagao é em maior proporgao, alertando que o Municipio de Siméo
Dias tem pelo iltimo censo 34 mil habitantes. A Vigilancia Sanitaria
do Estado ainda nao remeteu a Promotoria o resultado do trabalho.

Porém, a informagao empirica que existe é que, em significativo
percentual de familias, as casas sao desprovidas de latrinas.

Inexistindo vasos sanitérios, os dejetos s@o depositados em
valas, no mato, ou até mesmo no leito do Rio Caicd, que é um rio
perene e que corta a sede do Municipio.

Como visto o problema epidemioldgico se mostra com gravosa
afetagao, tanto na sede do Municipio, como na zona rural.

Foi apresentado na Promotoria dois Projetos interpostos junto
ao Ministério da Salde para construgdo de cento e sete (107) e
cinqlienta e dois (52) sanitérios, respectivamente.

3. ENFOQUE INDIVIDUAL E SAUDE PUBLICA

O Municipio de Siméao Dias possui Conselho Municipal de
Salde que se retine regularmente. O Conselho foi criado através da
Lei n® 13/91 de 16 de dezembro de 1991. Determina a Lei Municipal
que o Conselho Municipal de Satde, érgéo paritério, sera presidido
pelo Secretério Municipal de Saide, bem como o Fundo Municipal
de Saude que foi instituido pela Lei n® 14/91, de 16 de dezembro de
1991. Consoante entendimento da Coordenacéo da Plenéaria Nacional
de Conselhos de Saude, representada pela sua Presidenta Adalgiza
Balsemao, sustenta que a sistemética dos Conselhos devem avangar
rumo a uma situagao de divisdo mais democréatica, onde o Conselho
de Satde deve ser presidido por qualquer de seus membros, e que
seria salutar, com olhos cravados na democracia, a presidéncia surgir
em razao de eleigédo dos seus membros.

Da forma em que se apresenta o modelo do Municipio de Siméao
Dias, o Secretério de Salide é a pessoa identificada como um
poderoso responsével por todo o sistema de satide do Municipio.

Por informagéao da prépria Secretéaria de Saide do Municipio,
inexiste Plano Municipal de Satde. De igual forma néo existe estudos
relativos as necessidades de oferta de satde.
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Disp6e o Municipio de um corpo de agentes de satde,
subordinados a Secretaria Municipal de Satide; neste trabalho é feito
um estudo epidemiolégico, com relagdo a doengas catalogadas, isto
ante a compulsoriedade. Quanto a estudo relativo a infra-estrutura e
organizagao o Municipio ndo dispde de informagées nesse sentido.

Nao existe convénios entre o Municipio de Siméao Dias e qualquer
outro ente federativo, no que concerne a distribuigao de fungdes.

O Municipio dispée de dois hospitais, onde é possivel
atendimento de média complexidade, a exemplo de parto e centro
cirargico para emergéncias; dois (02) centros médicos que atendem
na sede do Municipio de segunda-feira a sdbado; e dezoito (18)
postos de satude espalhados na zona rural.

Nao dispde o Municipio de previsdo orgamentéria, valendo-se
apenas do repasse de verba oriundo do Governo Federal.

As doengas epidemiolégicas seguem através do trabalho de
agentes de satde com regular acompanhamento, podendo ser citado
o freqliente acontecimento de controle da dengue.

O Municipio encontra-se numa zona de fronteira com o estado
da Bahia, além de ser ladeada por diversos povoados do mesmo
Estado. Possui hospitais na sua sede, com razoével oferta de
servigos, o que atrai pessoas residentes na regiao fronteirica do
Municipio, a exemplo de Paripiranga/BA, Adustina/BA, Nossa
Senhora de Féatima/BA, e mais Riachao/SE, Pinhao/SE e Lagarto/
SE.

A questdo epidemiolégica da auséncia de latrinas e
saneamento basico é uma ocorréncia que se verifica, também, nos
Municipios circunvizinhos, acima enumerados. Tanto a populagéo
das sedes dos Municipios, bem como da zona rural, amargam a
agressdo de nao disporem dentro de suas residéncias vasos
sanitérios para atender as suas necessidades fisiol6gicas.

Quanto a distribuigéo de assisténcia, o Municipio tem o perfil
de ser ativo e passivo, pois recebe demanda de vérios outros
Municipios vizinhos e na parte ativa, nos casos em que surgem
doengas de complexidade um pouco acima da média ou de alta
complexidade, os pacientes s&o enviados para os hospitais da cidade
de Aracaju/SE.

O Conselho Municipal de Saide é o 6rgao maximo de
fiscalizagdo e acompanhamento de todo o sistema de saudde, isto
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por determinagao do artigo 77, § 3° do Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitérias, sendo a redagao dessa norma
constitucional da lavra do Poder Reformador, em conformidade com
a Emenda Constitucional n° 29, in verbis:
“Os recursos dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios destinados as acgées e
servigos ptiblicos de satide e os transferidos
pela Unido para a mesma finalidade serao
aplicados por meio de Fundo de Saiide que
serd acompanhado e fiscalizado por
Conselho de Saiide, sem prejuizo do disposto
no art. 74 da Constituicdo Federal.”

Ocorre que a sociedade, representada pelos Conselheiros ndo
tem, AINDA, a consciéncia do valor inafastavel dessa atribuigéo, o
que prejudica sensivelmente a plena eficacia do imperativo
constitucional referente aos direitos fundamentais dos cidadaos.
Nesses termos, mostra-se a impositiva necessidade de capacitagéo
dos Conselheiros de Satde, que precisam ser reciclados através de
um integrado sistema, no sentido vertical, onde a Unido poderia
disponibilizar recursos para essa tarefa, levando a todos Municipios
a minima necessaria orientagao técnica.

Da maneira que se encontra disposto o Conselho de Satde,
configura-se como mero chancelador de documentos, estes
necessérios para liberagéo de verbas e dar cunho de legalidade em
razao da determinagao do citado artigo da Constituigao Federal.

Caso o Conselho de Satde funcionasse de maneira técnica,
como é determinacgdo do legislador constituinte, com certeza, a
questao da epidemiologia e da satde individual estaria em condigoes
muito mais vantajosas, como é o exemplo de Siméao Dias. O que
adianta gastar um valor enorme com remédios se, na base, no
minimo, no saneamento basico, centenas de familias néo dispoem
de latrinas dentro de suas casas e fezes e urina sao jogados a céu
aberto, o que onera sistematicamente o orgamento publico com
remédios para curar doengas que nem deveriam existir se
saneamento bésico fosse construido.

Como alerta, esse néao € um problema isolado de Siméo Dias.
Por pesquisa, a informagao que se obtém é que Municipios vizinhos
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no Estado de Sergipe como: Lagarto, Pogo Verde, Pinhédo, Arau4,
Carira, entre outros, estdo na mesma situagéo, vale dizer inGmeras
familias ndo possuem latrinas em suas casas; o mesmo acontece
com vizinhos Municipios do Estado da Bahia, como Paripiranga e
Adustina, esses foram identificados.

Quanto ao Ministério Piblico, tem o dever institucional de buscar
mobilizar os instrumentos juridicos, que estdo a disposigdo no
ordenamento juridico, para fazer cumprir a determinagao
constitucional e velar pela defesa dos direitos fundamentais. Ocorre
que na prética as dificuldades enfrentadas pelo Promotor de Justiga
é uma realidade que néo pode ser esquecida. Orgéo jovem na misséo
de cuidar da defesa dos direitos sociais e individuais indisponiveis,
nos precisos termos do artigo 127 da CF/88, nesses quatorze (14)
anos de existéncia para desempenho dessa tao nobre fungéo social,
néo se vislumbra o minimo necessério de condigGes materiais para
realizagdo dessa misséo. Os 6rgéos da administragao do Ministério
Piablico dependem de autorizagé@o legislativa e sangao de
governadores para contratagédo de pessoal e aquisigdo de bens
necessérios para desenvolver a atividade. Ocorre que esse processo
é lento, moroso, que depende de negociagdes politicas para aprovagéo
dos textos legais autorizadores. Apesar de lento verifica-se que o
avango € progressivo. Ao exemplo de Siméo Dias j& existe um
computador ha algum tempo. Porém, todo o aparato de pessoal,
equipamentos e bens outros inexistem, mas as reivindicagbes séo
diarias e com o passar do tempo essas dificuldades serao vencidas.
Ai sim, vencidas essas dificuldades impeditivas de maior atuagao do
6rgao do Parquet, a sociedade podera contar com uma poderosa
arma em defesa dos direitos fundamentais do cidadao.

4. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A criagdo do Estado Brasileiro pela Carta de 1988 traz de forma
indelével a estrutura do novo Estado, na forma de Estado
Democrético de Direito, expressando como fundamento no inciso Il
do artigo 1°: a dignidade da pessoa humana.

A Lei Maior mostra no artigo 3° que séo objetivos fundamentais,
0s seguintes:

“Art. 3- Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil:
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I - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;
Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacdo
e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de
discriminacgéo.”

Esses estruturantes principios trazem como derivagao os
direitos e garantias fundamentais, onde estéd disposto o elenco
imanente a direitos e deveres individuais e coletivos e direitos sociais,
artigos 5° e 6° da CF/88; com certeza, corolério do principio da
dignidade da pessoa humana, entre os quais o direito a salde, e o
principio da igualdade, que devemos jungir ao direito a satde, por
repulsa a que a saude seja ofertada a uma parcela da sociedade e
negada para outra.

Uadi Lammeégo Bulos' ao enfocar o tema, disserta:

‘A dignidade da pessoa humana é o valor
constitucional supremo que agrega em torno
de si a unanimidade dos demais direitos e
garantias fundamentais do homem,
expressos nesta Constituicdo. Dai envolver o
direito a vida, os direitos pessoais tradicionais,
mas também os direitos sociais, os direitos
econdmicos, os direitos educacionais, bem
como as liberdades publicas em geral.
Certamente, foi por essa razao que Francisco
Fernandez Segado proclamou: “Es por ello
mismo por lo puede afirmarse que todos los
derechos que de la Constituicién proclama,
de una u outra forma, se encaminan a

! BULOS, Uadi Lammeégo. Constituicdo Federal Anotada. 4° ed. revista e atualizada até a
Emenda Constitucional n® 35/2001. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 49.
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posibilitar el desarrollo integral de la persona
exigido por la propia dignidad de la misma” (El
sistema constitucional espariol, in Los sistemas
constitucionales iberoamericanos, org. Garcia
Belaunde, Femandez Segado e Hernandez Vale,
Madrid, Dykinson, 1992, p. 394).”

4.1. A saide como direito fundamental

A CF/88 traz como um dos Principios estruturantes da
Repuiblica o PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA. A largueza desse
instituto juridico, pela alocagédo que se encontra no seio da
Constituigao [principio estruturante] agambarca diversos outros
PRINCIPIOS, e ao caso em estudo A SAUDE, Direito Fundamental,
contido nos artigos 5° e 196, in verbis, respectivamente:

“Séao direitos sociais a educacéo, a satide,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecao a materni-
dade e a infancia, a assisténcia aos desam-
parados, na forma desta Constituicao.”
“A saiide é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducao
do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agées
e servicos para sua promocao, protecao e
recuperacdo.”

Pronto e acabado. Esté escrito na Lei Fundamental, sobejando
0 exame da questéo da eficacia da norma constitucional.

Em forma de desdobramento da plena efetividade e eficacia, a
Emenda Constitucional n® 29/2000 determinou que quinze por cento
(15%) do exercicio financeiro dos Municipios serdo destinados a satide;
e dos recursos da Uni@o e remetidos aos Municipios quinze por cento
(15%) serdao aplicados em servigos béasicos de saude, na forma
disposta no artigo 77 e seu § 3°, do ADCT, in verbis:

“Dos recursos da Unido apurados nos
termos deste artigo quinze por cento, no
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minimo, serao aplicados nos Municipios,
segundo o critério populacional, em agoes e
servicos basicos de satide, na forma da lei.”

Como visto linhas acima, o Municipio, sob a suposta égide de
falta de recursos financeiros, simplesmente, posterga o direito
fundamental assegurado na Constituigdo e as familias ficam privadas
da incolumidade de doengas de toda espécie a mingua de
saneamento bésico, com afetagao imediata a saide publica.

Cumpre alertar o contra-senso dos governantes ao afirmar
afalta de recurso como maneira inibitéria de conferéncia ao direito
de saneamento bésico. No cotejo do valor que seria gasto no
atacado, com a realizagdo das obras necessérias a colocagao de
vasos sanitarios e instalagéo de rede esgotos, e no valor que se
gasto no varejo, vale dizer, com remédios, médicos e hospitais,
com certeza além do sofrimento da populagédo em razao da
infestagdo de doengas, em curto prazo o dinheiro gasto com o
saneamento bdésico sera infinitamente menor, com larga economia
aos cofres publicos.

Assim, esses pensamentos retrégrados devem ser atacados
de maneira decisiva em rumo a conferéncia do direito
constitucionalmente assegurado.

Imaginemos a inaceitével agressao ao principio da dignidade
humana, pela manha, o cidadao sair de sua residéncia com o
excremento de urina e fezes colhidos em um penico para langar em
vala a céu aberto ou no mato. Essa cena grotesca de agressé@o a
direitos constitucionalmente protegidos deve ser varrida, mesmo, da
nossa imaginagéao.

Nao é demais lembrar que, nesses casos, onde se situa o
principio da igualdade? Nao é concebivel que muitos possam
acordar, tomar banho, satisfazer suas necessidades fisiol6gicas em
vasos sanitérios adequados, pondo-se incélume a doengas, enquanto
outros se sujeitam a humilhante condigdo de ter que caminhar
transportando fezes e urina para deposigéo em vala a céu aberto ou
no mato, com inaceitavel perigo de doengas de toda espécie.

A defesa desses direitos sdo asseguradas pela Constituicao
Federal de 1988, impondo ao Ministério Publico o dever de intervir
com ajuizamento de agoes em defesa da sociedade.
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Nesse momento surge o reclamo em forma de defesa no que
concerne a problemética da discricionariedade dos atos
administrativos, bem como a independéncia dos Poderes.

Em matéria satide publica termos julgados que dirime qualquer
possivel divida.

4.2. Legislagao Municipal de satide

O Municipio de Siméo Dias, desde a promulgag¢do da
onstituicdo Federal passou a editar leis municipais direcionadas
a implementacéo do fundamental direito de satide. Em 1991 foi
criado o Conselho Municipal de Satde, através da Lei n° 13/91,
de 16 de dezembro de 1991; através da Lei n° 14/91, de 16 de
dezembro de 1991 foi instituido o Fundo Municipal de Satde; e
em dezembro de 1998, pela Lei n° 138/98, foi criado o Cédigo
Municipal de Saude.

Tais instrumentos juridicos tornam o Municipio dotado de
aparato normativo necessério a conferéncia dos direitos dos
cidadaos, imanentes a satde.

Foi criado o Conselho Municipal de Saide, com composi¢ao
paritaria de diversos segmentos da sociedade, e por corolério,
também criado o Fundo Municipal de Satiide. Ambos nao funcionam
nos termos previstos, sendo amostra cabal a auséncia de
saneamento bdsico.

O Cédigo de Satde do Municipio traga todo o arcabougo de
saide epidemiolégica individual, inclusive criando a VIGILANCIA
SANITARIA. Todavia, no mesmo diapasao o funcionamento é
precério.

Precisa, com certeza, haver um avango no sentido de
transformagao social para que haja efetividade das normas
municipais, que regulamenta o comando constitucional e as normas
federais.

5. A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO FEDERAL
O povo outorga poderes a um universo de pessoas que se

retinem em forma de Poder Constituinte e, em nome do povo, é
criada uma carta politica que ird constituir instrumento eficaz de
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-pacificagdo social. O documento que se origina desse fenémeno é
denominado Constituicao?.
Desta carta politica, resulta o surgimento de um Estado que, por

definigdo de Balladore Palliere, acolhida por José Afonso da Silva, é:
“uma ordenacao que tem por fim especifico e
essencial a regulamentacdo global das
relagées sociais entre os membros de uma
dada populacdo sobre um dado territério, na
qual a palavra ordenacao expressa a idéia
de poder soberano, institucionalizado.”

Criado o Estado, todas as normas contidas na Constituigéo,
de forma absoluta, devem ser respeitadas. Tais normas sao
revestidas de altivez e absolutismo que a Gnica contestagédo permitida
se perfaz quando da interpretagao, com direcionamento a atingir o
amago ou a vontade contida na norma. De nenhuma conduta que
escape ao raio da unicidade ou individualidade estrita e permitida a
cada individuo, é admitido confrontag@o ou falta de observancia
do quanto estabelecido no texto constitucional.

Tal comportamento tem a ver com o Principio da Supremacia
da Constituigdo. Este ndo esbarra em resisténcia por parte dos
doutrinadores. Ao inverso, é por significativa maioria aclamado, a
exemplo de Barroso que escreve no sentido de que nenhum ato juridico
ou manifestagao de vontade reveste-se de validade se for incompativel
com a Lei Fundamental, e de que a supremacia da Constituicado
sobreleva a determinagéo de que leis anteriores postam-se revogadas
e as leis posteriores & sua vigéncia devem ser declaradas nulas® se
conflitantes com as normas contidas na Constituicao.

2 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 3° ed. revista e atualizada. Sao
Paulo: Saraiva, 2001, p. 2. * Pode-se dizer que o conceito “constituigdo” é um conceito em
crise, por que, até hoje, os estudiosos ndao chegaram a um consenso a seu respeito,
existindo diversas maneiras de concebé-lo (sentido sociolégico, sentido juridico, sentido
politico, por exemplo). Adotamos o entendimento de que a constituigdo é um organismo
vivo, cujo escopo é delimitar a organizagdo estrutural do Estado, a forma de governo, o
modo de aquisigéo e exercicio do poder, através de um conjunto de normas juridicas,
escritas ou costumeiras, que estatuem direitos, prerrogativas, garantias, competéncias,
deveres e encargos.”

3 BARROSO, Luifs Roberto. Interpretagao e Aplicagao da Constituigdo. 3°. edigao revista e
atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p.156-157.
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A Constituicdo posiciona-se como norma fundamental de toda
ordem jurfdica do Estado. Nesse passo, norteia todos os rumos do
ordenamento, situando-se como paradigma ou instrumento
balizador das normas subseqlientes as editadas pelo Poder
Constituinte Originério.

Para tanto, é mister um sistema de controle para que tais
normas subseqtientes nao se friccionem com a Constituigao, haja
vista que as normas remanescentes devem buscar conformagao e,
assim nao sendo possivel, postam-se eivadas de eficéacia.

Nesse diapaséo, apresenta-se o Direito Constitucional, ramo
diferenciado dos demais ramos do Direito, pois se encarrega do
estudo de um direito que se encontra no topo da hierarquia juridica.
Dessa forma, as raizes langam-se, retroativamente, por séculos,
permeando fendmenos e ciéncias sociais outras: socioldgica,
econdmica, politica etc.

Para tanto, estudiosos, hé séculos, langaram-se no estudo do
Direito Constitucional que teremos a oportunidade de, em apertado
espago, sinalizar alguns poucos desses nomes momentos mais a
frente, mas uma curiosa observagdo € mister reafirmar: Poder e
Constituigdo revezam-se ao longo da histéria, como ancoras que
sustentam as relagbes sociais.

Mesmo nas histéricas ocasioes em que o poder tudo podia,
presente estava a Constituigao a dar norte as relagoes sociais através
do ordenamento juridico existente. A exemplo, a tese sustentada por

. Ferdinand Lasalle, em 1862, que a Constituicdo ndo passava de um
pedaco de papel e, contudo, vigoravam as normas da Constituigéo,
consoante estudo apresentado por Conrad Hesse, que sera estudado
neste sub-item “A forga normativa da Constituigao”.

No momento histérico atual, o povo brasileiro permitiu-se
inaugurar um novo Estado, trazer ao mundo juridico uma Constituigao
que os doutrinadores entendem como moderna, por abrigar principios
e direitos nada menos consolidados em estado de direito e democracia.

E, como tal postada, a protegdo da continuidade dessa vontade
do Poder Constituinte Originédrio, em forma de estabilidade, fez-se
necesséria. Na classificagao das Constituigoes, quanto a estabilidade,
assumiu a CF/88 a espécie de constituicio rigida. E uma espécie de
Constituigao escrita que possibilita modificagdes do seu texto através
de um processo legislativo bem mais dificultoso que as demais
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normas infraconstitucionais. Dessa diferenciagéo, resulta a hierarquia

das normas constitucionais, postando-se a Constituigdo como norma

maior e todas as demais normas a ela devendo submissao. E a

consagragao do Principio da Supremacia da Constituigéo.

Esse entendimento, também, é esposado por Paulo

Bonavides®.
“As Constituicoes rigidas, sendo
Constituicoes em sentido formal, demandam
um processo especial de revisdo. Esse
processo lhe confere estabilidade ou rigidez
bem superior aquela que as leis ordinrias
desfrutam. Daqui procede pois a supremacia
incontrastavel da lei constitucional sobre as
demais regras do direito vigente num
determinado ordenamento.”

A conseqiiéncia dessa hierarquia é o reconhecimento da
“superlegalidade constitucional”, que faz da Constituigao a lei das
leis, a lex legum, ou seja, a mais alta expressao juridica soberana.

Com o advento da promulgagao da Constituigao, surge um
novo ordenamento juridico. Esse entendimento nao destoa, € pacifico
na medida em que os operadores do Direito utilizam-se da piramide
de Kelsen e colocam a Constituigdo Federal como texto méximo,
sob o qual se afere a validade das demais normas existentes no
mundo juridico.

Perseguindo essa forma de pensar, mister se faz a observéancia
da postulagao dos doutrinadores que mostram entendimento pacifico
de que as normas anteriores perdem, de imediato, a eficacia, caso
entrem em rota de coliséo com o texto constitucional.

Ao enfrentar o assunto no seu Curso de Direito Constitucional,
Celso Bastos faz o seguinte comentério:

“Com a entrada em vigor da Constituicao,
cessa a eficacia da norma constitucional,
o mesmo nao se dando com a legislacao

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11°. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001,
p. 267.
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ordinaria anterior, a qual nao cessa de
viger, embora o novo fundamento de
validade venha informado pelos principios
maleriais da nova Constituicao. O tnico
obstéaculo a transpor é nao ser contréria a
nova Constituicao. Da-se portanto uma
novacdo, o que significa que as normas
ordindrias sao recepcionadas pela nova
ordem constitucional e submetidas a um
novo fundamento de validade.

A tunica exigéncia para que o direito
ordinario anterior sobreviva debaixo da nova
Constituicao é que nao mantenha com ela
nenhuma contrariedade, nao importando
que a mantivesse com a anterior, quer do
ponto de vista material, quer formal. Nao que
a nova Constituicao esteja a convalidar
vicios anteriores. Ela simplesmente dispée
ex novo. O que se quer dizer é que o fato de
uma norma ter sido aprovada por um ato
inferior a lei, mas que sob o regime anterior
tinha forca de lei, nao é 6bice para que
continue em vigor debaixo da Constituicao
nova que exjja lei formal para tanto.”

Na longinqua época de predominéncia dos poderosos, o
que se aferia era negativa de direitos fundamentais. Na atual
época, sob a emogao de que o poder emana do povo, a definitiva
vitéria da democracia tomou corpo, bastando, apenas a
efetividade das normas constitucionais.

5.1. A forga normativa da Constituicao
Alexandre de Moraes no seu livro Direito Constitucional

Administrativo®, mostra as diversas formas de interpretagao
constitucional nos seguintes termos:

5 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2002,
p. 64-65.
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“A Constituicao Federal ha de ser sempre
interpretada, pois somente por meio da
conjugacgao da letra do texto com as
caracteristicas histéricas, politicas,
ideolégicas do momento encontrar-se-a o
melhor sentido da norma juridica, em
confronto com a realidade sociopolitico-
econdémica e almejando sua plena efic4cia.
Partindo-se da premissa fundamental da
supremacia das normas constitucionais,
sdo os seguintes os principios e as regras
interpretativas das normas constitucionais:
» da unidade da constituicao:...

* do efeito integrador:...

* da maxima efetividade ou da eficiénciac...

* dajusteza ou da conformidade funcional....

* da concordancia prdtica ou da
harmonizagao:...

* da for¢ca normativa da Constituicdo: entre
as interpretacées possiveis, deve ser
adotada a que garanta maior efic4cia,
aplicabilidade e permanéncia das normas
constitucionais. A supremacia das normas
constitucionais e sua forca normativa ja
foram analisadas (conferir secao 2.5).”

Sem embargo de apenas ser uma lembranga do histérico do
Direito Constitucional, a preocupagao dos estudiosos, as reflexdes e
perplexidades que vararam os séculos sdo merecedoras desta breve
nota que, talvez, possa somar aos curiosos mais algum agugamento
direcionado a produgao de ciéncia, em especial a este aspecto de
Direito Constitucional.

A preocupagao com a for¢a normativa da Constituicao
persegue os cientistas do Direito ha séculos. Estudando o Direito
Constitucional, Gilmar Ferreira Mendes® cuidou da tradugao do

¢ HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traduzido por Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1991.
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trabalho de Konrad Hesse, “A Forga Normativa da Constituigéo” onde
mostra que, no distante ano de 1862, Ferdinand Lassale proferiu
conferéncia com o tema ‘A esséncia da Constituigdo”. Naquela
oportunidade, defendeu a tese de que as questdes constitucionais
sao questdes politicas, e ndo questoes juridicas, e que existiam duas
Constituigoes: a Constituicdo real do pais, formada pela forga do
poder (militar, econdémico, social, e intelectual.); e a Constituicao
juridica que né@o passava de um pedago de papel.

E persegue ainda a tradugao.

Quarenta anos mais tarde, Georg Jellinek afirmou que as
questdes constitucionais sdo politicas, e ndo juridicas, sendo que a
forga politica pode mover-se por suas leis impostas e sendo este
poder superior a forga das normas juridicas. O autor buscou
questionar sobre a forga normativa da Constituicdo e a afirmagéao
da Ciéncia do Direito Constitucional, sob esta ética.

Em seqléncia no estudo, fez ponto de partida no encontro de
norma e realidade. Asseverou que as normas devem contemplar as
ciéncias naturais, técnicas, econémicas e sociais, e a pretensao de
eficdcia na norma juridica seré realizada com a admiss@o destas
condigdes, com a comunhao do ser e do dever ser. E ainda afirma
que a forga normativa da Constituigdo nao reside apenas na
adaptagao inteligente de uma realidade, pois, apesar de a
Constituigdo néo poder, por si s6, nada realizar, pode impor tarefas.
A realizagdo de tais tarefas, afirma, é a comprovagéo da existéncia
da forga ativa. Esta seré presente se existir uma consciéncia geral e,
principalmente, dos responséveis pela ordem constitucional de que
as tarefas devem ser cumpridas, com a somagédo de vontade de
poder e vontade de constituigdo, entendendo vontade de constituigédo
como a vontade humana do cumprimento das normas da
Constituigao. E assim é finalizado o trabalho traduzido:

‘A resposta a indagacao sobre se o futuro
do nosso Estado é uma questao de poder
ou um problema juridico depende da
preservacao e do fortalecimento da forca
normativa da Constituicao, bem como bem
como seu pressuposto fundamental, a
vontade de Constituicdo. Essa tarefa foi
confiada a todos nés.”
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Conforme Konrad Hesse, a todos cabe, firmemente, dar
cumprimento aos comandos contidos na Constituigéo, vontade de
Constituicao, o que, em sintese, faz configurar a supremacia da
Constituigao.

6. PODER VINCULADO E PODER DISCRICIONARIO

O administrador piblico estd exercendo uma atividade em
nome e para a sociedade. Por este motivo seus atos sao atrelados
as normas do ordenamento juridico e somente com respaldo legal
pode produzir atos.

Dessa forma, os atos da administragdo publica ndo séo atos
de puro arbitrio, sendo o arbitrio tido como discricionariedade, na
forma da lei. Quanto aos determinados em lei vige o instituto do
Poder Vinculado, ambos voltados, sempre, para o bem estar social.
Assim pensa Alexandre de Moraes’:

“Ocorre para o bom desempenho dessas
fungdes e o alcance de suas finalidades,
sempre em prol do interesse publico, a
Administragdo Publica tem assegurado uma
oposicao de supremacia em relagao aos
administrados, com a existéncia de diversos
poderes da Administragdo. Saliente-se que essa
posicao hierarquicamente superior da
Administragao Pdblica deve coadunar-se com
as regras basicas de um Estado de Direito e
vislumbra, sempre, o interesse publico, e ndo
podem confundir-se com éarbitro.

Dessa forma existem hip6teses em que a lei
estabelece que, presentes certos requisitos, o
administrador deve atuar de determinada
maneira, ou seja, constatando-se a existéncia
de pressupostos faticos, o administrador deve
editar o ato administrativo.

7 Op. cit., p. 131-133,

REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20 55



Inexiste, portanto, qualquer vontade subjetiva
da Administragao Piblica na formagéao do ato
administrativo, pois sua atuagao é vinculada a
ocorréncia dos pressupostos féticos. Trata-se
do chamado ato administrativo vinculado.
Como expée René Chapus, o poder
discricionédrio das autoridades administrativas
néo é outro sendo o poder de escolher entre
duas ou mais decisdes ou dois ou mais
comportamentos igualmente conformes a
legalidade, pois, exercendo o poder
discriciondrio, a Administragdo s6 pode fazer
aquilo que o Direito lhe permite.”

Renato Poltronieri®, ao aprofundar o estudo sobre a
discricionariedade dos atos administrativos, mostra de maneira
efetiva que a discricionariedade limita-se, apenas, com relagéo ao
que a lei ndo fixa pontos determinantes, ou impossibilidade da préatica
do ato, tendo o seguinte raciocinio:

“Existindo o dever juridico de adotar para o fato
real a solugéo ideal preconizada na norma
disjuntiva, a discricionariedade pode se sustentar
diante da impossibilidade préatica de provar que
houve violagao de tal dever. Pois é fruto da
impossibilidade de objetivamente reconhecer, por
meio de uma norma categérica, quando a lei
nao o predetermina, qual ser4 o comportamento
concreto apto a atingir de modo perfeito a solugédo
ideal para um determinado caso.”

Ainda, o mesmo autor lembrando Roberto Grau®, reforga o
entendimento nos seguintes termos:

8 POLTRONIERI, Renato. Discricionariedade dos atos administrativos e a ambigilidade
da norma juridica positiva. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 117.
9 l[dem, mesma pégina.
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“Segundo Roberto Grau (1995:312), “a
discricionariedade é uma atribuig&o, decorrente
da norma juridica vélida, a autoridade
administrativa”. Ou seja, para ele, atuar
discricionariamente somente serd possivel
quando houver previsdo na norma juridica.”

Maria Sylvia Zanella'® também traz ensinamento no sentido
de que a vinculagao da Administragao Publica que antes era negativa,
hoje é positiva em cotejo com a Lei, vale dizer, a Administragao faz o
que a Lei determina. Quanto a discricionariedade a autora afirma
que ela é limitada pela prépria Lei:

“A prépria discricionariedade tem que ser
compreendida como um poder limitado pela lei;
deixou de existir aquela esfera de agédo em que
a Administragdo Publica age livremente; a
discricionariedade passou a ser vista como um
poder juridico. O anterior principio de que a
Administragao pode fazer tudo o que néao esté
proibido foi substituido por aquele seguindo o
qual ela sé pode fazer o que a lei permite. A lei
nao é mais uma barreira externa, fora da qual
a Administragdo pode agir livremente; toda a
atuag@o administrativa passou a desenvolver-
se dentro de um circulo definido pela lei; fora
desse circulo nada é possivel fazer.”

Logo, facil fica a visualizagéo de que a questéo de satude publica
néo se situa no campo de ato discricionério, € um poder regrado
pela Constituigao Federal e que deve ser adimplido pelo Poder Piblico.
A omissao pode redundar em aforamento de providéncia judicial no
sentido de fazer valer o fundamental direito da saude, trazido ao
mundo juridico pelo legislador constituinte.

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de
1988. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 38.
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7. A DEFESA DOS DIREITOS DA SAUDE EM JUiZO

A afronta ao fundamental direito de saiide tem recepgao
positiva dos Tribunais ndo somente quanto a saide publica, como
também a satde individual de cada cidadéo.

Descabe a argumentagéao de falta de recursos, esta sucumbe
ao direito fundamental de satde, conforme a Constituigdo. Antonio
Maues assim se posiciona no seu trabalho Direito Pablico Sanitéario
Constitucional, pg. 42:

“Portanto, o direito a saude foi
constitucionalizado em 1988 como direito
publico subjetivo a prestagoes estatais, ao
qual corresponde o dever dos Poderes
Publicos desenvolverem as politicas que
venham garantir esse direito. Tal forma de
constitucionalizacdo é ponto de partida
para analisar a eficacia e aplicabilidade do
direito a satide, examinando também sua
exigibilidade judicial.”

O autor cita que a jurisprudéncia é consentanea quanto a forga
normativa da Constituigdo quando levado a cotejo o argumento de
falta de verba e de previsdo orcamentéria e cita a decisdo do STF no
Agravo Regimental 273.834-4 que estava em exame decisao do
Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul que:

‘A falta de previsdo orcamentdria nao
deve preocupar ao juiz que lhe incumbe a
administracao da justica, mas, apenas ao
administrador que deve atender
equilibradamente as necessidades dos
suitditos, principalmente os mais
necessitados e os doentes.”

Deixa claro o professor que o Ministro Celso de Mello negou
que o acérdao recorrido houvesse desrespeitado a ordem
constitucional, asseverando que:

“Na realidade, o cumprimento do dever politico-
constitucional consagrado no art. 196 da Lei
i
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Fundamental do Estado, consistente na
obrigagao de assegurar, a todos, a protegéo a
salde, representa fator, que, associado a um
imperativo de solidariedade social, imp&e-se ao
Poder Publico, qualquer que seja a dimenséao
institucional em que este atue no plano de nossa
organizaga@o federativa. (...) entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a saude, que
se qualifica como direito subjetivo inalienével
assegurado a todos pela prépria Constituigao
da Repuiblica (art. 5°, caput e art. 196), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e
secundério do Estado, entendo — uma vez
configurado esse dilema — que razées de ordem
ético-juridica impdem ao julgador uma sé e
possivel opgéo: aquela que privilegia o respeito
indeclindvel a vida e a saide humana,
notadamente daqueles que tém acesso, por
forca de legislagao local, ao programa de
distribuigdo gratuita de medicamentos,
instituido em favor de pessoas carentes.”

Como comentado alhures, o direito fundamental da satade é
protegido de maneira individual como coletiva como registro do caso
julgado pelo STF. Ocorre que na situagio de epidemiologia o caso é
de ainda maior gravidade pois a exposigao de perigo comum, afeta
a doengas de toda espécie, atinge a toda uma coletividade, é questao
de salde publica.

Com efeito ao objeto deste trabalho se adequa a exposigao
supra, visto que a auséncia de latrinas em residéncias € uma questao
epidemiolégica e que merece ser sanada de forma urgente e gradual
até a sua total sanagéao, pela via conciliatéria da negociagao politica,
culminando com Termo de Ajustamento de Conduta ou por forga de
deciséo judicial, em sede de Agao Civil Pablica.
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8. O MISTER DO MINISTERIO PUBLICO

A Constituicdo Federal armou a sociedade brasileira com
poderosos instrumentos de defesa dos direitos de cidadania, difusos
e coletivos, erigindo o Ministério Pablico como guardi&o da sociedade,
impondo-lhe o dever institucional de promover as ag6es necessérias
a defesa desses direitos.

Assim, é dever dos integrantes do Ministério Pablico, todas as
vezes que se defrontar com lesdes a direitos especificados na
Constituigao Federal e nas leis infraconstitucionais tomar as medidas
cabiveis e necessérias a defesa desses direitos.

Dessa forma, ao caso em exame, defesa do fundamental
- direito da saude, é dever institucional do Ministério Ptblico promover
a instauragao do inquérito civil e deflagrar agao civil piblica com o
fito de sanar toda e qualquer afetagao ao direito a satde lesado ou
ameagado.

A atuagdo do Parquet nao é uma discricionariedade é um dever.
Como ao caso vertente, aferido a lesdo ao fundamental direito da
saude foi instaurado inquérito civil que encontra-se em fase de colheita
de provas, objetivando, assim, possivel ajuizamento de Agao Civil
Publica.

Necessério se faz um breve comentério sobre a pronta eficacia
das acgdes civis publicas, estas ornadas com os institutos das
cautelares, onde, gize-se: liminares e tutela antecipada. O norte que
se busca de maneira muito clara é a extirpagdo da ameaga ou leséo
ao direito protegido. O que interessa de forma muito nitida é a
conferéncia do direito, pura e simplesmente.

Ocorre que nem sempre o desfecho final encontra o objetivo
tao almejado. Assim, o mais sensato é a busca da conciliagéo,
quando possivel, através do TERMO DE AJUSTAMENTO E
CONDUTA , consoante previsao do § 6° do artigo 5° da Lei 7.347/
85. Logo, repetitivo mais necessério, se possivel a avenga é um
caminho menos longo para que o direito seja preservado.

Ocorre que o campo de atuagéo na transigéncia pelo 6rgao
do Parquet é limitado face a natureza do direito: direito indisponivel.
Ao se deparar com os termos levados a mesa de negociagao para
compor a realizacao do direito violado ou ameacgado, o representante
do Ministério Publico deve zelar para que todo o direito na sua esséncia
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seja respeitado e devidamente realizado. A transacgéo fica a cargo de
criteriosa concessao de prazos e condigdes circunstanciais aferindo-
se areal vantagem de encurtamento no tempo da realizagao do direito
tutelado!.

A exemplo do caso indicado neste trabalho, mesmo antes de
findar todo o trabalho de busca de provas no inquérito civil, é possivel
a efetivag@o de termo de conduta e ajustamento, contanto que
seja conferido o direito de todas as casas do Municipio de Siméo sejam
contempladas com sanitarios e esgotamento sanitério, podendo haver
fixagdo de prazos razoéveis para total efetivagdo do compromisso
assumido. Fora aisto, deve ser ajuizado a competente agao civil pablica.

Aqui traga-se um apéndice para comentario sobre a
possibilidade de requerimento de liminar ou antecipagao de tutela. A
Lei 7.347/85 em véarios momentos admite a possibilidade de
concessao de liminar por forga cautelar. Especificamente, no artigo
11 determina que:

“Na acdo que tenha por objeto o
cumprimento de obrigacao de fazer ou nao
fazer, o juiz determinard o cumprimento da
prestacao da atividade devida ou a
cessacgao da atividade nociva, sob pena de
execucgao especifica, ou de cominagao de
multa diaria, se esta for suficiente ou
compativel, independentemente de
requerimento do autor.”

Observe-se que o ndo cumprimento da obrigagéo de fazer,
como o caso de realizar o adimplemento de colocagao nas casas de
vasos sanitarios e esgotamento sanitario, implica em condenagao
de multa didria. Tudo bem. Mas imagine-se que nao seja dado

' Nesse sentido, Hugo Nigro Mazzilli: “Esses compromissos de ajustamento ndo sdo, a
rigor, verdadeiras transagodes, pois que os 6rgaos publicos legitimados a tomd-los nao sio
titulares do direito lesado (direitos e interesses transindividuais), de forma que nao tem
como dispor do que nédo lhes pertence. Limitam-se apenas a tomar, dos causadores do
dano, o compromisso de que estes ajustem sua conduta as exigéncias legais, dentro dos
termos e condigées fixadas. Trata-se de uma mitigacdo da indisponibilidade, de grande
proveito e eficécia”.
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cumprimento a determinagao judicial de obrigagao de fazer e nem
pagamento da multa didria, qual o remédio juridico para dar
cumprimento a determinagao judicial, visto que nao é decisdo
terminativa? Apenas, observe-se aimposicao de multa diéria persegue
o objeto até o dia em que efetivamente se cumprir? Porém, outra
pergunta: Quem iré pagar as multas diarias? O Municipio? E mais,
tais valores s6 serdo devidos apods o transito em julgado da deciséo
final, por forga do § 2° do artigo 12 da Lei da Agéo Civil Pablica.

Merece reflexao a possibilidade de aplicagéo do novel instituto
da tutela antecipada contida no artigo 273 do Cédigo de Processo
Civil, em combinagdo com os artigos 11 e 19 da Lei 7.347/85.

Introduzido no mundo juridico pela Lei 8.952/94, a antecipacéao
de tutela é imanente ao pedido principal que consta no corpo da
inicial e, se concedido, nos termos exigidos no caput e incisos do
artigo 273 do CPC, possibilita a execug@o proviséria do pedido
formulado, inclusive as muiltas diarias, conforme determina o § 3°.
Levadas ao cumprimento da obrigagao de fazer e pagamento das
multas pela via executéria do titulo executivo judicial, possibilita uma
abreviagdo no decurso do tempo da efetividade da medida judicial,
com a possibilidade de afetacao do gestor de negécio a responder
judicialmente por improbidade administrativa, em processo préprio,
nos termos da Lei n°® 8.429/92, e neste ser4, de logo, responsabilizado
ao ressarcimento do dano causado inclusive pelo pagamento das
multas que sao devidas pelo Municipio.

A Lei modificatéria acima citada também deu nova redagéao
ao artigo 461 do CPC, que trata da obrigagao de fazer e néo fazer,
onde o juiz concederé a tutela especifica da obrigagao, determinando
providéncias que assegurem o resultado prético do objeto da agao.
Vislumbre-se ao caso em exame em que as familias estao privadas
de sanitérios em suas residéncias. O pedido é no sentido de sanagao
dessa afronta. Concedido o pedido e determinado a instalagéo dos
vasos sanitdrios, com respectiva construgdo de esgotamento
sanitério, atrelado a imposigdo de multa diéria, pelo comando do §
4° deste artigo. Pronto, a tutela jurisdicional foi concedida. Porém,
néo ocorreu o cumprimento da determinag&o judicial. Qual a via de
coergéo para adimplemento da decisao judicial? Se utilizarmos a
execugéao contida no artigo 632 e seguintes do CPC, esté assegurado
a que a obrigagao seja cumprida a custa do devedor, mas quem ird

62 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO ~ ANO XIV - 2004 - N° 20



pagar? Seré que é possivel a determinagao de abertura de licitagao,
aquisigao dos bens e servigos? Entendo que essa via € inadequada.
Reforcando a tese contida no pardgrafo antecedente, a Lei
10.444 de 7 de maio de 2002, no seu artigo 1°, alterou o artigo 273
do CPC, trazendo expresso a seguinte redagéao ao § 3°:
‘A efetivagcao da tutela antecipada
observara, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts.
588, 461, § § 4° e 5° e 461-A".

Este dispositivo traz a conjugagdo da concessédo da tutela
especifica, bem como a possibilidade da execugao proviséria.
Inclusive, € aceitavel a execug@o com a utilizagao do artigo 461-A do
CPC, onde esté disposto no § 2° que traz na redagéao a possibilidade
de mandado de busca e apreensao, no que concerne a pena de
multa, e que podera, com o valor ser dado cumprimento a obrigagao,
restando, assim, satisfeito o direito fundamental da saude.

Dessa forma, com a execugao proviséria, corre de maneira
paralela, o processo da agéao civil piblica e a agdo de execugao da
antecipagao de tutela, podendo ainda tomar curso a competente
acao de improbidade administrativa em desfavor do gestor de
negécio, visto que o comando do artigo 11 da Lei n® 8.429/92 é no
sentido de que a violagao, por ag&o ou omissao, aos principios que
regem a Administragdo Puablica, redunda em improbidade
administrativa, e ndo cumprir a determinagao da Constituigao
Federal, ainda com determinagéo judicial sobre o fato especifico,
afronta o principio da legalidade e lealdade ao Poder Executivo
Municipal, in verbis:

“Constitui ato de improbidade administra-
tiva que atenta contra os principios da
administracao publica qualquer agdao ou
omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituicoes, e notadamente:”

Sob essa 6tica, temos o sentir da possibilidade de abreviagao

de efetiva afronta ao direito violado, podendo dar retorno em menor
tempo que nas execugoes especificas, onde concomitantemente
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sofreré execugao a pena de multa e obrigacéo de fazer, podendo o
dinheiro da multa ser revertido para reconstituigdo do bem lesado.

Com adequagéo a questdo da ofensa ao direito a satde,
em suma, salutar seria a providéncia, caso nao haja um voluntério
assentimento por parte do Poder Publico em construir
esgotamento sanitario, em moldes da dignidade da pessoa
humana, poderéa ser ajuizada Agéao Civil Piblica, com pedido de
Tutela Antecipada, com estipulagdao de multas didrias com
significativo valor. Deferida a Tutela, se ndo cumprida, pode-se
dar continuagédo na marcha processual com a Execugao de
Obrigagdo de Fazer, e concomitantemente Execugédo de
Pagamento de Quantia Liquida e Certa referente as multas, por
Execugéo Proviséria; e ainda ingressar com Agao por Prética de
Improbidade Administrativa, sujeitando o gestor de negécios ao
6nus da lesdao causada ao erédrio e, também, descumprimento
aos principios norteadores da Administragdo Puablica.

Nestes termos, correndo paralelamente, com o fruto dos
valores obtidos com a Execugéo, dar-se inicio ao adimplemento a
execugéo dos trabalhos de saneamento bésico, a custa, assim, do
gestor de negdcios.

9. CONCLUSAO

A questdo de conferéncia de direitos fundamentais esta
atrelada, via de regra, a intervengéo do Estado, sendo a exemplo o
presente estudo, que trata do direito fundamental da satde.

Detectado que centenas de familias ndo possuem latrinas em
suas residéncias, imediatamente aflora ofensa ao principio da
dignidade humana, que, sem qualquer esforgo de raciocinio,
imaginar-se o cidadao, ao romper da manha, sair de sua residéncia
com um urinol ou penico para jogar seus dejetos ao céu aberto; é
uma situagéo extremamente degradante; isto dever ser aliado ao
iminente perigo de doengas de toda a espécie.

Em contato com a Secretdria Municipal de Satde, foi
apresentado, apenas, a viabilizagao de construgao, em dois projetos,
de cento e sete (107) e cinqlienta e dois (52) sanitérios, no total de
cento e cingilenta e nove (159), isto apenas na zona urbana. Quanto
aos demais, da zona urbana e zona rural, inexiste qualquer previséo.
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E o descaso com a satide pblica, como exemplo vivo da nao
efetividade de direitos constitucionalmente protegidos.

Assim, mister se faz que sejam deflagradas agdes por todos
os pontos onde ocorram agressOes dessa espécie, como forma de
agilizar a conferéncia dos direitos determinados pela Constituigao
Federal.

E finalizado o trabalho, com o sentimento de que foi identificado
um fato de natureza epidemiolégica, que traz sérias conseqiiéncias,
a médio e longo prazo para a saide da pessoa humana, que podera
ilustrar possiveis discussGes para campanhas de saneamento bésico
de maneira verticalizada pelo Poder Publico, que tem a obrigagéo de
fazer a promogao, através de agdes, de servigos bésicos de salde,
consoante disposto na Emenda Constitucional n® 29/2000.

Por fim, fica o registro que o Inquérito Civil que apura o fato
encontra-se em curso e que, certamente, ird desaguar em
ajuizamento de Agao Civil Pablica.

(*) Promotor de Justica da Comarca de Siméo Dias/SE.
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NATUREZA JURIDICA DOS CRIMES DE ARMA
DE FOGO E ASSEMELHADOS

César Dario Mariano da Silva (*)

Ansiosamente esperada, a Lei n® 10.826, de 22 de dezembro
de 2.003, mais conhecida como “Estatuto do Desarmamento” foi
publicada e entrou em vigor na mesma data. Foram anos de acirrada
discusséo no Congresso Nacional, principalmente por causa dos
grupos de presséo ou “lobbies” dos fabricantes e comerciantes de
armas. A lei foi criada com o propésito de diminuir a quantidade de
crimes violentos em que hd emprego de arma de fogo, principalmente
os homicidios e roubos, além de possibilitar a prisdo de assaltantes
e outros marginais antes da prética do crime.

Salientamos que a Lei n®9.437/97 foi expressamente revogada
pelo art. 36 do Estatuto.

O novo diploma legal, além de regulamentar a posse, o porte
e o comércio de armas de fogo, acessérios e munigées no territério
nacional, criou uma série de crimes com o escopo de dar efetividade
as suas normas, punindo rigorosamente determinadas condutas
graves.

Tratam-se de crimes de perigo abstrato e coletivo. Como crimes
de perigo abstrato, ndo necessitam da demonstragdo de que
efetivamente alguém foi exposto a perigo de dano, que é presumido
de forma absoluta pela lei, ndo admitindo prova em contrério. Séo,
também, crimes de perigo coletivo (ou comum), uma vez que um
numero indeterminado de pessoas é exposta a perigo de dano. Assim,
a objetividade juridica dos delitos elencados no Estatuto é a
incolumidade publica, ou seja, a seguranga da sociedade como um
todo, que deve ser preservada, evitando-se que bens juridicos como a
vida, a seguranga e a integridade fisica da coletividade sejam lesionados
ou expostos a perigo de dano. Em alguns crimes especificos, o Estatuto
também protege a administragéo publica, como ocorre nos delitos
descritos no art. 16, paragrafo Gnico, incisos I e II.

Observamos que os crimes descritos no Estatuto prescindem
da comprovagéo da ocorréncia de perigo concreto, uma vez que a
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experiéncia tem demonstrado que a posse ou o porte ilegal de armas
de fogo, acessérios ou munigdes, ou outras condutas correlatas,
colocam em risco a coletividade, sendo isso fato notdrio.

O sujeito passivo desses delitos ser4, via de regra, a coletividade
(crime vago). Em alguns tipos penais poderemos ter pessoas
determinadas como sujeito passivo secundério, como ocorre no
disparo de arma de fogo em via publica (art. 15).

Ha corrente doutrinéria entendendo que os delitos contidos no
Estatuto sao crimes de lesdo e ndo de perigo, seja abstrato ou
concreto. Para esses doutrinadores, com a reforma penal de 1.984
e atual Constituig@do Federal, ndo pode mais existir em nosso direito
qualquer tipo de presuncgao, inclusive quanto a perigo. Como ha
necessidade de ser demonstrado, dolo, culpa e culpabilidade, ndo
se admite que haja presungdo sem efetiva demonstragédo de que
houve realmente a ocorréncia de perigo (principio da culpabilidade).
Além disso, a presungao de inocéncia vedaria o reconhecimento
antecipado de culpa em sentido amplo sem o necessério julgamento
e advento de uma sentenga condenatdria definitiva. De tal forma,
quanto ao resultado juridico, seriam crimes de leséo, e quanto ao
resultado naturalistico, seriam crimes de mera conduta (Cf. Damésio
Evangelista de Jesus, Crimes de Porte de Arma de Fogo e
Assemelhados, p. 11/12).

Considerando os delitos de arma de fogo como de leséo
teremos dois planos de protegao superpostos:

1 - O plano A, em que as condutas sdo permitidas. Ex: venda
de um psicotrépico com receita médica para aliviar a dor. Nesse
caso, o psicotrépico atua como analgésico e seu uso é permitido
pela lei, desde que haja prescrigdo médica, como ocorre com a
morfina. O cidadéo estard atuando de acordo com o direito e ndo
estard rebaixando o nivel de seguranga coletiva que é emgldo pela
legislagao. Portanto, ndo hé crime a ser punido.

2 - O plano B, em que as condutas séo proibidas pela
legislagao. Nesse caso, o comportamento do sujeito estd aquém do
permitido e rebaixa o nivel de seguranga coletiva exigida pela
legislagao. H4, portanto, lesdo ao interesse coletivo (incolumidade
publica). Caso haja norma tipificando essa conduta, teremos um
ilicito penal. E o que ocorre nos delitos de armas de fogo, quando,
por exemplo, o sujeito efetua disparos em uma via pablica, rebaixando
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o nivel de seguranga coletiva, uma vez que qualquer pessoa da
coletividade poderia, em tese, ser atingida pelo disparo.

Destarte, nos crimes de lesdo ndo ha simples perigo, mas
efetiva leséo ao objeto juridico protegido pela norma. A coletividade
como um todo é lesionada, pois o nivel de seguranga coletiva exigido
é rebaixado. Como nos ensina Damésio: “Os delitos de porte de
arma e figuras correlatas sdo crimes de lesdo porque o infrator,
com sua conduta, reduz o nivel de seguranga coletiva exigido pelo
legislador, atingindo a objetividade juridica concernente a
incolumidade publica. E sdo crimes de mera conduta porque basta
a sua existéncia a demonstragdo da realizagdo do comportamento
tipico, sem necessidade de prova de que o risco atingiu, de maneira
séria e efetiva, determinada pessoa”. (ob. cit, p. 14). '

Nos crimes de lesdo nao se exige dano ao objeto material; ha
apenas lesdao ao objeto juridico tutelado pela norma sem a
necessidade do advento de resultado naturalistico, embora esse
possa ocorrer em alguns casos. Os crimes vagos, de acordo com
esse posicionamento, causam efetiva les@o ao objeto juridico tutelado
pela norma penal, ndo havendo necessidade, pois, de saber se houve
perigo (abstrato ou concreto) em determinada conduta. Assim,
poderia ser demonstrado, por exemplo, que o porte ilegal de arma
de fogo defeituosa ndo causa lesdo ao objeto juridico por falta de
potencialidade lesiva, sem se perquirir se crime de perigo abstrato
admite, ou nao, prova da néo-ocorréncia do perigo de dano em
determinado caso concreto. Ademais, acabar-se-ia com a discusséo
doutrinéria sobre as presungoes no d&mbito do direito penal.

Cuida-se, sem duvida, de inovagao em nosso direito, que
sempre teve presente a diferenciagéo entre crime de perigo abstrato
e concreto, notadamente em vérias passagens no Cédigo Penal e
na legislagao especial, como no Cédigo de Transito Brasileiro e na
Lei de Téxicos.

Preferimos, porém, continuar com o entendimento de que os
crimes descritos no Estatuto do Desarmamento sdo de perigo
abstrato, nao necessitando da prova de sua ocorréncia. Nao
entendemos, portanto, que haja violagao ao principio da culpabilidade
ou da presungéo de inocéncia quando se presume a ocorréncia de
perigo em determinada conduta descrita pela legislagdo. Ora, a
prépria Constituicdo Federal determina que o Legislador crie crimes
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e comine penas as condutas que sejam nocivas a sociedade. E este
pode, dentro de sua competéncia, elencar situagdes em que nao ha
necessidade da demonstragao de perigo, eis que a experiéncia
demonstra que elas sdo perniciosas a sociedade, sem se perquirir
quanto a existéncia de vitima determinada ou de efetivo perigo de
dano concreto ha uma pessoa qualquer. Trata-se de opgéao politica
do Legislador para a real protegao da coletividade contra pessoas
que poderao colocar em risco a seguranga do grupo social ao praticar
condutas tipicas. Se houve a criaga@o de tipos penais que sequer fazem
mengao a ocorréncia de resultado, seja de dano ou de perigo, nédo
cabe ao intérprete exigi-los, violando a competéncia constitucional
do Poder Legislativo.

Observamos, porém, que na segunda conduta descrita no art.
16, paréagrafo Gnico, inciso I, do Estatuto, o crime é de dano e nao
de perigo.

Da mesma forma, ndao hé violagdo ao principio da
culpabilidade porque é exigido o dolo e culpa (em sentido amplo)
para que a conduta seja tipificada penalmente e punida. Além disso,
ninguém esta sendo considerado culpado antes de uma sentenga
penal condenatéria, tanto que se exige o devido processo legal com
todas as garantias constitucionais, como a ampla defesa e o
contraditério.

Com efeito, esperamos que a nova legislagdo consiga, pelo
menos, diminuir a sensagéo de inseguranga existente na sociedade,
que se vé desprotegida e acuada diante da criminalidade violenta.

(*) 8° PJ do Il Tribunal do Juri de Sao Paulo
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O CARATER JURISDICIONAL DO
PROCEDIMENTO DE
JURISDICAO VOLUNTARIA

Darcilo Melo Costa (*)

I - Asfungbes do Estado. A jurisdigdo como
uma das fungdes da soberania estatal;

Il - A jurisdicdo como fungao precipua do
Poder Judiciario. Fungbes outras dos
6rgaos judicidrios. A jurisdigao
contenciosa e a voluntéria;

Ill - A jurisdigdo voluntéria ou tutela judiciaria
de interesse privavados;

IV - Caracteristicas da jurisdigdo voluntéria;
V - Distingdes entre administragao, jurisdigao
contenciosa e jurisdi¢do voluntéria;

VI - Casuistica;

VIl - Concluséo.

1 - AS FUNGOES DO ESTADO. A JURISDICAO COMO UMA
DAS FUNCOES DA SOBERANIA ESTATAL.

A jurisdigdo é uma das manifestagSes da soberania estatal.
Os Estados exercem o poder politico soberanamente em seu territério
nos limites do sistema politico-juridico. A principio mera forga fisica,
o poder politico se exercia sem limitagoes, manifestando-se numa
atmosfera ajuridica, ao sabor dos interesses dos governantes, sem
preocupagdes do caréter da liceidade desta atuagéo, no plano externo
como internamente, dentro de suas fronteiras. Somente a custo de
ingente pregagdo dos filésofos, estadistas, e com muito sangue
derramado, veio a prevalecer a idéia de que internamente a lei € o
limite do poder; externamente, os tratados e convengdes
internacionais, o que somente veio a ser reconhecido apds vencidos
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aqueles estagios primitivos de civilizagao; vencidas etapas da
existéncia histérica das nagoes. Caracteristica moderna do Estado é
o poder de criagao do direito, do qual decorrem as demais fungdes
estatais.

Diz-se que a soberania do estado, nao obstante una e
indivisivel, é fracionada ou partilhada por trés érgaos, vale dizer,
exercida em trés planos ou esferas de agdo, correspondentes as suas
trés fungdes: a de editar a lei; a de administrar a coisa ptblica; a de
julgar. A cada uma destas fungdes corresponde um poder politico,
constitufido por um conjunto de instituicbes e pessoas: o Poder
Executivo, ou de administragéo; o Poder Legislativo; o Poder Judiciério.
A este, na partilha das fungées, compete a fungdo de julgar; aplicar
o direito ao caso a julgamento. Aquele direito proclamado
abstratamente pelo Poder Legislativo (a que nao falta a colaboragao
do executivo, seja na atribuigdo de sancionar ou vetar o projeto de
lei, seja na iniciativa das leis que lhe s@o confiadas pela Constituigéao).

A esta atividade precipua do Poder Judicidrio chamamos de
fungao jurisdicional. A jurisdigao, termo expressivo por sua etimologia
— juris + dictio — consiste, repetimos, em dizer o direito para a
solugdo do conflito de interesses entre as partes. Conscientes os
homens, individualmente considerados (em suas experiéncias de
vida) e bem assim os povos (em suas tradigoes histéricas) dos
conflitos em potencialidade ou consumados no viver em sociedade,
perceberam todos da impossibilidade de serem evitados os choques
ou conflitos entre as pessoas. Assim, sentiram todos a necessidade
de editarem conjuntos de regras disciplinadoras do comportamento
social, como “formas de adaptagao” ao convivio grupal; formas de
serem alcangados estégios superiores de civilizagao.

Invidvel que era o viver isolado, 0 homem, renunciando a este
isolamento - talvez ideal para alguns - teve de renunciar as suas
tendéncias de afirmagao ou poder pessoal sem oposigoes, compelido
a reconhecer o poder, ou melhor, o direito dos outros. Tendo de
harmonizar suas pretensdes pessoais de um poder incontrastével
com pretensées idénticas dos seus semelhantes, e néo obstante cioso
de que “no fundo é um animal solitério que heroicamente se retesa
contra 0 mundo” — Will Durant (1), foi compelido (0 homem) a
tragar normas de convivéncia social que se expressam em mais de
uma ordem ou “processos sociais de adaptagdo”, na expressiva

72 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20



observagédo de Pontes de Miranda: a moral, a politica, a religido, a
arte, a economia, o direito (2). Trata-se de “pontos de apoio” da
estruturagao social, ressalta o tratadista (3).

Posto que “solitario”, lhe sdo inerentes cambiantes de animal
gregério, abragando ou aceitando (de bom grado ou néo) o “inevitével
viver convivendo”, na feliz expressao do Prof. Calmon de Passos
(4). Se para Robinson Crusoé possivel era viver na inexisténcia de
regras sociais de conduta, porquanto sozinho em sua ilha n&o estava
sujeito a travar conflitos com outrem, o mesmo nao se da com o
homem vivendo em sociedade, for¢ado a travar relagbes com os
demais, mesmo porque este intercdmbio lhe é proveitoso. Ademais,
n&o é bom que o homem viva s6. Dai a genialidade de Daniel Defoe
em concluir sua obra com o retorno do seu heréi a patria mae,
fazendo eco a Providéncia Divina: “n@o é bom que o homem esteja
s6; e da costela que tinha tirado de Adéo, formou o Senhor a mulher”
- Génesis, cap. 2, 18/22 (5).

Destarte, diziamos, se é imprescindivel um conjunto de leis —
regras juridicas a par das regras morais e outras — para disciplinar o
convivio social, mister se faz a institucionalizagdo de 6rgaos para
restabelecerem a paz social rompida, impondo a observéancia da
regra violada. Para este desiderato o Estado institui os 6rgaos
judiciérios incumbidos de exercerem a jurisdigéo: a aplicacéo da lei
ao caso concreto, prevenindo ou solucionando a lide — o conflito de
interesses.

nm-A JURISDIQAO COMO FUNGAO PRECIPUA DO PODER
JUDICIARIO. FUNQOES OUTRAS DE ORGAOS JUDICIARIOS.
A JURISDICAO CONTENCIOSA E A VOLUNTARIA.

Quando se diz que o judicidrio tem por funcéo exercer a
jurisdic@o, na@o se quer dizer que outras nao lhe sejam atribuidas,
como fungdes acessérias (secundérias ou complementares). Na
verdade, as fungoes de editar a lei, de executar atos de administragéo,
como exercer atos de julgamento estéo presentes em todos os trés
orgaos estatais. O legislativo ndo somente legisla; o executivo ndo
s6 administra; o judiciério ndo apenas julga. A chamada teoria de
separacdo de poderes deve ser entendida em termos: poderes
separados ou “independentes” significa a ndo subordinagao de uns
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aos outros. Realmente, longe de independéncia, o que se verifica é
interdependéncia nos limites tragados pela Constituicdo Federal.
Queremos nos referir a colaboragédo que o poder de estado necessita
dos demais, como a fiscalizagéo reciproca a que estao submetidos.

Além dos atos de administragao, o executivo também legisla e
julga; legisla, quando baixa decretos conforme o seu “poder
regulamentar” (Constituicao Federal, art. 84, IV), além de editar
“medidas provisérias” e “leis delegadas” (CF. arts. 62 e 68); julga,
quando aplica sangbes administrativas ou disciplinares a seus
servidores, através do processo administrativo (art. 41, § 1°, II). O
legislativo, administra e julga; administra, ao praticar atos de
administragdo ou execugédo, provendo os seus cargos publicos,
providenciando servigos condizentes a seus misteres constitucionais
(aliena veiculos imprestéveis, adquire material de expediente, constréi
prédios, contrata servigos); julga, quando decide sobre a acusagao
contra o Presidente da Republica, ministros do Poder Executivo e
ministros do Supremo Tribunal Federal (arts. 51, incisos I e Il e 52, |
e ll). O Judiciério, por sua vez, administra e legisla; administra,
quando prover seus servigos (nomeia, aposenta servidores, constréi
féruns, adquire material de expediente); legisla, ao editar seus
regimentos. Mas estas nao sao suas precipuas atribuigbes ou
fungoes.

Precipuo ou principal ao Poder Judiciério é o exercicio da
jurisdiga@o, que se caracteriza pela finalidade de solucionar a disputa
pelos litigantes dos bens da vida e suas relagGes juridicas; assim
fazendo colima, afinal, pela pacificagdo dos espiritos. Mas a esta
missao, a principal, sem duavidas, ndo se limita a atividade
jurisdicional; apenas avulta de importéncia o atendimento ao direito
violado, ou seja, sobreleva de importéncia a solugao da lide. Temos
al a jurisdigdo contenciosa. Contudo, ndo se apresenta correta a
idéia de limitar-se o conceito de jurisdigao ao caréater contencioso da
lide. Seria estreitar a missao constitucional de juizes e tribunais. Este,
precisamente, o tema deste nosso trabalho. Relembre-se que nas
agOes declaratérias hé igualmente o caréter jurisdicional do processo
apesar de néo estar presente o conflito contencioso, como também
no processo de execugao (inexistindo embargos).

Destarte, dizemos como Pontes de Miranda (6) Calmon de
Passos (7) Edson Prata (8) José da Silva Pacheco (9) Galeno
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Lacerda (10) entre outros, que a fungao jurisdicional se exerce nao
somente nos procedimentos contenciosos, como igualmente nos de
jurisdigao voluntéria, pois nesta segunda hip6tese igualmente se faz
necessdria a sentenga do juiz, ante a “gravidade e delicadeza” dos
interesses postos sob a tutela do érgao judiciério (para usarmos da
expressé@o do Prof. Moacyr Amaral Santos) (11).

Il - JURISDICAO VOLUNTARIA OU TUTELA JUDICIARIA DE
INTERESSES PRIVADOS.

Como identificarmos os procedimentos que constituem a
jurisdigao voluntaria? Dentre os atos relevantes da vida em sociedade
podemos dizer que hd uma diversidade de atos que somente podem
ser realizados na conformidade de regras legais preestabelecidas;
mas enquanto alguns deles séo celebrados sem interferéncia das
autoridades publicas, seja do executivo como do judiciério, outros,
ao revés, somente tém validade se houver participagao do agente
publico, mesmo que envolvam apenas interesses de particulares,
como negécios da vida privada. Destarte, pode ser concebido o
seguinte esquema ou classificagao:

A — negécios juridicos de natureza privada sem interferéncia
do agente do Estado: a compra e venda de coisa mével; locagao de
um prédio; arrendamento de uma fazenda; procuragao por
instrumento particular;

B - negdcios juridicos (igualmente entre particulares) que por
sua relevancia a lei obriga a participag@o de funcionérios dos quadros
do judiciério, o “serventudrio de justica” ou funcionério do executivo,
sem necessidade de atuagao do juiz: compra e venda de iméveis de
valor superior a trinta vezes o maior salério minimo do pais; registros
de nascimento, de &bito, registro da propriedade imobiliéria;
constituicéo e registro de sociedades civis ou comerciais;

C - atos processuais de cuja formagao deve participar, sob
pena de invalidade, o juiz: alienag@o de bens de menores e interditos,
nomeagao de tutor, de curador, declaragao de auséncia, declaracao
de interdigdo, emancipagdo de menores, casamento, execugao de
testamentos, separagao consensual;

D - conflitos de interesses que reclamam sentenga do juiz para
declarag&o do direito que o autor se diz possuidor, sob resisténcia do réu.
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Bem nitida é a distingdo das classes extremas supra
esquematizadas. Na primeira — CLASSE A — nao hé necessidade de
atuacdo de agentes do Estado, por quaisquer de seus funcionérios;
na ultima — CLASSE D - participa necessariamente O JUIZ. Mas
naquelas situagoes intermediarias — CLASSES B e C - nao obstante
divergéncias dos juristas, podemos distinguir, com clareza, as duas
situagdes inconfundiveis: aquelas onde nao hé necessidade de
pronunciamento do juiz, mas tdo somente do serventuério (o
chamado fora extrajudicial) - CLASSE B - e aqueloutras onde se faz
indispensével decisdo do JUIZ — CLASSE C. Dada a relevancia do
direito protegido, pela “gravidade e delicadeza” dos direitos e deveres
em causa, alei, sabiamente, ndo permite que tais negécios juridicos
(desta terceira classe) estejam a cargo de funcionério desprovidos
dos atributos da jurisdigéo. Af faz-se necesséria sentenga do juiz.
Somente os procedimentos referentes a essa CLASSE C devemos
conceituar como de jurisdigdo voluntéria, que por sua natureza
distingue-se daqueles da segunda classe; a aqueles (classe B) se
limitaria a denominagao “administragao publica de interesses
privados.” (Mortara, Frederico Marques).

Inicialmente chamou-se “administragéo de Direito Privado” —
Albert Hanel; ao depois, “administragé@o publica do Direito Privado”-
Ammnistrazione Publica del Diritto Privato” — Guido Zanobine (12).
A expressao é usada ao ladode  “jurisdig@o voluntéria”. Jurisdigéo
graciosa ou administrativa sdo também expressdes sugeridas; a
primeira, aceita, néo, a segunda (jurisdi¢do administrativa), pois traria
confuséo com o chamado “contencioso administrativo”. A jurisdigio
voluntéria, contudo, nao falta quem lhe retire o carater ou natureza
jurisdicional. O Prof. José Frederico Marques, mestre de geragoes
de processualistas (e nés, provinciano estudioso do processo), traz
para o Direito Brasileiro doutrina de Ludovico Mortara (e outros
juristas italianos — Liebman, Zenobine, Chiovenda, dentre outros).
Congquanto tenha distinguido a “jurisdigao voluntéria” (procedimentos
sob o crivo do juiz - CLASSE C do esquema supra) daqueles
procedimentos da CLASSE B (perante serventuérios de justiga ou
funcionérios outros, nédo o juiz), o autor do famoso “Ensaio sobre a
Jurisdigdo Voluntéria” (sua tese a conquista da cétedra de Direito
Judiciario Civil da Pontificia Universidade Catélica de Séo Paulo) arrola
todos eles sob uma mesma rubrica: “administragdo publica de
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interesses privados”. Apenas naquele pormenor discorda do emérito
Lopes da Costa, um dos primeiros juristas pétrios a estudar a
matéria, que nao fazia aquela distingao.

Definindo a jurisdigao voluntéria “como a administragao publica
do direito privado, exercida por érgéos do judicidrio”, sustentou em
seu famoso “Ensaio sobre a Jurisdigdo Voluntéria™: '

“A natureza administrativa da jurisdigao
voluntéria, admitida por grande nimero de
doutrinadores, afigura-se indiscutivel” ... “Em
matéria de jurisdigdo voluntéria ndo se pode,
portanto, falar de jurisdigdo propriamente dita”
... “"Entendemos que a jurisdigé@o voluntéria nao
pode confundir-se com a jurisdigao
propriamente dita e tem prevalentemente
caréater administrativo” — Ensaio, pags. 64, 65,
66 e 69 (13). Grifamos.

A tese é mantida em obras posteriores:

“A impropriamente denominada jurisdigéo
voluntéria, que néao é voluntéria nem jurisdigao,
constitui fungé@o estatal de administragdo de
direitos subjetivos (de ordem privada
principalmente), que o Estado exerce,
preventivamente, através dos 6rgéos judiciérios,
com o objetivo de constituir negécios e relagées
juridicas dos particulares, ou de modificar e
extinguir relagoes e negécios jé existentes” ...
“Distingue-se a jurisdigdo voluntéria da
jurisdigdo contenciosa (ou jurisdigao
propriamente dita), porque embora atividade
judiciéria, o seu carater é o de atividade estatal
administrativa” (grifo no original) — Institui¢es,
vol. |, pag. 257 (14).

“Em confronto com a jurisdigdo contenciosa,
esses atos podem ser qualificados de fungoes
do 6rgao judicidrio no exercicio de atividade
administrativa pertinente a interesses privados
que surgem e se desenvolvem com a
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cooperagao estatal, atuagdo essa que ndo tem
por pressuposto um litigio ou pretensao”
Manual, vol. I, pag. 80 (grifamos). (15).

Tentar demonstrar o contrério — a jurisdicao voluntéria néo
tem caréter de mera atividade administrativa do juiz, pois €, mesmo,
jurisdicédo — é o objetivo deste trabalho, calcado em autores tao
eminentes quanto o autor do festejado “Ensaio”.

A jurisdigdo contenciosa tem por escopo solucionar conflitos
individuais e coletivos surgidos em face de pretensoes que se digladiam
perante o Judiciério. Com a decisao judicial os direitos sao declarados
— agdes declaratérias; relacoes juridicas sdo constituidas — acoes
constitutivas. Mas igualmente, relagdes e situagdes juridicas sao
declaradas e constituidas por sentenga judicial sem que haja o
pressuposto do litigio. Com efeito, determinadas situagoes e relagées
somente podem ser atendidas, com seguranga, mediante sentenga
do juiz; simples ato do serventuério néo é o bastante. Precisamente
é o que ocorre na jurisdigao voluntéria, onde, inicialmente, néo se
configura o contradit6rio entre as partes interessadas (conflito que
motivaria a agao). Contudo, no curso da  demanda, questbes
controvertidas surgem configurando um conflito paralelo ou
secundério ao interesse comum das partes, inicialmente em
consenso. Os exemplos esclarecem.

Numa agéo de separagdo consensual o objetivo das partes é
a dissolugdo da sociedade conjugal; nao hé litigio — jurisdigao
voluntéria. Mas no curso da agédo, nao obstante o consenso das
partes sobre a separagao, questdes controvertidas podem surgir (e
comumente surgem): guarda dos filhos; partilha dos bens, sobre os
quais dissentem o casal. S@o estas questoes controvertidas - litigios
secundaérios — que evidenciam o caréter jurisdicional da agao. Tivesse
a decis@o destas questdoes carater administrativo, a lei confiaria a
serventudrios da justica ou funcionérios outros o deslinde destas
controvérsias; como séo questdoes que implicam sentenga do juiz,
impde-se o reconhecimento de tratar-se de atividade jurisdicional.

Igualmente, numa agao de nomeacgéao de tutor, nao ha litigio,
mas o consenso pelo interesse no deferimento da tutela ao menor.
Todavia, parentes do mesmo (avés, irméos, tios) podem disputar a
nomeagao. Podem disputar porque a discriminagao do art. 1.731
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do Cédigo Civil (anterior 409) néo obriga o juiz a segui-la, podendo,
a seu critério (juizo de conveniéncia ou oportunidade) nomear o irmao,
nao, o avd, ou optar pelo tio, ndo, o avd ou irmao.

Ora, sobre esta disputa se estabelece um contraditério, que
implica sentenga do juiz (como no exemplo acima da guarda de
filhos e partilha de bens na separagdo consensual).

Estes, os argumentos de contestagao a tese de Ludovico
Mortara, Frederico Marques e seus seguidores.

A doutrina exposta no citado “Ensaio sobre a Jurisdigéo
Voluntéria”, que fez escola, malgrado seus equivocos, data vénia, e
que recebeu de Amilcar de Castro o elogio de ser “o mais completo
trabalho sobre a jurisdigao voluntéria”, mereceu de Pontes de
Miranda acerbas criticas; outros juristas o seguiram. Disse o emérito
processualista:

“Os escritores que atribuem carater
administrativo a jurisdigao voluntéria deformam
o conceito de jurisdigao e tentam reduzi-lo ao
de jurisdigdo contenciosa ... Nao héa sé
jurisdigdo e administragao; ha administragao e
hé jurisdigdo contenciosa e jurisdigao voluntéria
... Dizer-se que ndo hé partes nas agdes de
jurisdicao voluntéria é evidente absurdo” (16).
Grifamos.

Depois de acentuarem que também na jurisdigdo voluntaria
se resolvemn “situagdes incertas ou conflituosa” (grifamos), concluem
Araijo Cintra, Ada Pellegrini e Candido Dinamarco, em sua
“Teoria Geral do Processo™

“Por isso, na doutrina mais moderna (o Ensaio
de F. Marques é de 1952) surgem vozes no
sentido de afirmar a natureza jurisdicional da
jurisdigao voluntéria. Nao héa por que restringir
a jurisdigdo contenciosa os conceitos de parte
e de processo (mesmo porque este, em teoria
geral, vale até para fungoes nédo-jurisdicionais
e mesmo nao-estatais). A redagao do art. 1°
do Cédigo de Processo Civil deixa claro o
entendimento de que a jurisdigdo comporta
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duas espécies, a saber: contenciosa e voluntéria”
(Teoria Geral, pag. 154, 142 Ed. 1998 (17).

Resumindo: a jurisdigéo é género que abarca duas espécies:
jurisdicdo contenciosa e jurisdigdo voluntéria. Com estes conceitos
pode-se conceber o seguinte esquema:

ATIVIDADES
ESTATAIS

4

( LEGISLACAO
ADMINISTRAGAO
CONTENCIOSA
\ JURISDICAO
VOLUNTARIA

Também o Professor José da Silva Pacheco exproba néo se
reconhecer o caréter jurisdicional aos processos (Pontes de Miranda
nao distingue ai “processos” e “procedimentos”) de jurisdigao
voluntéria. Reiterando o que dissera em obra anterior (Curso Teérico-
Prético de Processo Civil), leciona o ilustre Professor:

80

“O problema a nosso ver, nao existe. Criam-no
0s que: a) acompanham as discussdes
estrangeiras; b) péem os olhos no passado,
quando muita coisa que hoje é objeto do
processo civil, outrora competia a érgéos da
administragéo; c) entendem sé haver jurisdigao
quando o juiz aplaca a discérdia, exercendo a
sua fungéo inter invitos e nao inter volentes,
pondo na base a necessidade de controvérsia ...
Jurisdigdo nédo é simplesmente julgar quando
hé desacordo; é fazer justica em nome do
Estado, sempre que necesséria, haja ou nao
desacordo, controvérsia ou litigio entre os
interessados”. E referindo-se ao art. 427 do
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Cédigo Civil (hoje art. 1.748): “E esta atividade
do juiz ao receber o pedido do tutor, examina-lo,
aprecié-lo e dar-lhe ou nao autorizagdo, mera
atividade administrativa? Parece que a resposta
negativa se faz imperiosa” ... (sublinhamos).
(18).

IV - CARACTERISTICAS DA JURISDICAO VOLUNTARIA

Considerando seus pressupostos, natureza e objetivos e
valendo-nos dos ensinamentosdos mestres da processualistica —
Frederico Marques e Edson Prata, notadamente — podemos dizer
que a jurisdigao voluntéria tem as seguintes caracteristicas:

a) é fungao judiciaria preventiva ou constitutiva
de direitos de familia, quase sempre, com
repercussées no estado das pessoas e no seu
patrimonio;

b) é fungdo estatal de natureza tutelar de
interesses e direitos das pessoas;

¢) é fungéo fiscalizadora de pessoas juridicas
de casuistica limitada, fundagdes, quase
sempre.

Detalhando estas caracteristicas gerais, acrescentamos:
1) Inexisténcia de litigio ou “lide” forense (conflito
de interesses);
2) as partes vao a juizo lado a lado, e ndo uma
contra a outra (diversamente da jurisdigao
contenciosa — autor contra o réu);
3) possibilidade de dissenso acerca de
controvérsias secunddrias (litigios paralelos),
nao obstante o consenso das partes sobre o
pedido principal da agéo;
4) o provimento judicial tem caréter integrativo
ou homologatério de negécios juridicos privados;
5) as agles e respectivas sentengas tém
natureza declaratéria ou constitutiva, nunca
“condenatéria”);
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6) a sentenga ndo se dirige contra adversérios
do autor, mas a seu favor (o titular do direito
protegido pela lei);
7) a sentenga nédo produz coisa julgada material
(art. 1.111 do CPC);
8) inexistindo "litigio” ndo hé& vencedores e
vencidos, né@o se configurando a “sucumbéncia”
. (prépria das agbOes contenciosas e
condenatérias);
9) maior arbitrio do juiz, que nao fica adstrito a
“critérios de legalidade estrita”, fazendo uso,
constantemente, da chamada “jurisdigéo de
equidade” - jufzo de conveniéncia ou
oportunidade — CPC, arts. 1.107 e 1.109);
10) ampla atuaga@o de oficio do juiz no curso
da agdo e até mesmo na sua instauragao -
arts. 1.129, 1.142, 1.148, 1.149, 1.160);
11) atuac&o do Ministério Pablico em todas as
agoes — art. 1.105;
12) irrelevéancia da revelia, ndo se aplicando,
destarte, as disposigoes do art. 319 do CPC;
13) a sentenga — tanto de extingao (art. 267)
como a de mérito (art. 269) — é reformével por
agao ordindria (art. 486), ndo, por agao
rescisoria.

V - DISTINGOES ENTRE ADMINISTRAGAO, JURISDICAO
CONTENCIOSA E JURISDICAO VOLUNTARIA

A jurisdigado voluntéria ou graciosa se distingue da
administragao e da jurisdigao contenciosa. Da administragao se
diferencia por ser esta uma atividade priméria ou originaria do Estado,
visando o bem comum; um servigo publico posto em beneficio da
coletividade. Na administragdo o poder publico age em fungao da
finalidade, mesmo, para que fora instituido. Sobreleva o interesse
publico na atuagéo dos 6rgaos da administracéo, seja na esfera do
Executivo como na do Judiciério. Portanto, como atividade priméria
e destinada ao interesse publico, reitere-se, a administragéo se
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distingue da jurisdig@o voluntéria, que é atividade secundéria ou
substitutiva, visando o atendimento do interesse particular.

Também da jurisdigdo contenciosa se distingue a voluntéria.
Desde que o Estado retirou do particular o fazer justica pelas préprias
maos, néo resolvendo por si mesmo determinados negécios juridicos
(mesmo que de seu préprio interesse), ele, o Estado, lhe substitui na
solugdo destes negécios. Esta agao substitutiva € mais um trago a
sublinhar o carater jurisdicional da “tutela judiciaria de interesses
privados” ou jurisdigdo voluntéria. Aqui ndo hé “litigio”, certo, mas
desavengas, controvérsias paralelas, secundérias, que implicam um
contraditério a requerer a sentenga do juiz. Esta, precisamente, a
linha diviséria entre jurisdigao voluntéria e administragdo bem como
em face da jurisdigdo contenciosa, reitere-se.

VI - CASUISTICA

Partindo do pressuposto de que a jurisdigao voluntaria —
CLASSE C do esquema supra do item Il - ndo se confunde com a
administragao publica de interesses privados - CLASSE B - podemos
discriminar exemplos que se enquadram numa ou noutra
classificagdo e sua regulamentagéo no Cédigo Civil, no Estatuto da
Crianga e do Adolescente e Lei dos Registros Piblicos. Anos atras
escrevemos artigo com este tema para a Revista “Fragmenta”, N° 1,
pag. 19 a 48, da Universidade “Tiradentes”, em 1984, reproduzido
na “Revista de Direito da Universidade Federal de Uberlandia”, N°
15, pag. 87 a 104, em 1986, ao tempo do antigo Cédigo de Menores.
Depois reproduzimos o artigo para atualiz4-lo perante o Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei N° 8.169/90), publicado na “Revista
do Tribunal do Estado de Sergipe”, N° 15, pag. 11 a 22, em 1995.
Agora, diante da promulgagao do novo Cédigo Civil, fazemos nova
atualizagdo, em face deste Cédigo — Lei 10.406 de 10/01/2002.

REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20 83



ADMINISTRAGAO PUBLICA DE INTERESSES PRIVADOS

Antigo Céd. Civil
Art.9°,§1°,1
Art. 12

Art. 18

Art. 26
Art. 134

Art. 180
Art. 357

Art. 530,1

Art. 698

Art. 715

Art. 1.168

Art. 1.289, §2°
Art. 1.581

Art. 1.632
Art. 1.638
Art. 1.773

Matéria

emancipagéo por ato dos pais
registros de nascimentos, ca-
samentos, 6bitos e divércios
constituicdo eregistro  das
pessoas juridicas

fiscalizag8o das fundagées
contratos translativos de di-
reitosreais

habilitagdo de casamento
reconhecimento de filhoile-
gitimo por escritura piblica
aquisiga@o de propriedade imo-
bilidria

transcrigéo de servidées
transcrigéo de usufruto
doagéo por escritura publica
procuragao por escritura piblica
rendncia de heranga por escritu-
rapublica

testamento pablico
testamento cerrado

partilha por escritura publica

Novo Cédigo Civil
Art. 5°, paragrafo tnico, |

Art. 991

Art. 45
Art. 66

Art. 108
Art. 1.526

Art. 1.609

Art. 1.245
Art. 1.379
Art. 1.391
Art. 541
Art. 655

Art. 1.806
Art. 1.864
Art. 1.868
Art. 2,015

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Art, 9°

Art. 10

Arts. 54, 57 e 59

84

atuacgéo do poder publico relativo ao aleitamento

materno

determinagées aos hospitais e maternidades
sobre assisténcia a gestante e ao neonato

determinagdes acerca do ensino fundamental,
cultura, esporte, lazer dirigidos a crianga e ao

adolescente.
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Art. 50
Art. 67
Art. 77
Art. 120
Art. 127
Art. 167

registro de nascimentos
habilitacao para casamento
registro de ébitos

registro das pessoas juridicas
registro de titulos e documentos
registro de iméveis

LEI DOS REGISTROS PUBLICOS

JURISDICAO VOLUNTARIA

Discriminadas hipéteses de “administragdo publica de
interesses privados”, - CLASSE B - de forma exemplificativa, nao,
exaustiva (ver relagdo maior no citado “Ensaio” e nas “Institui¢oes”,
vol |, de Frederico Marques), passamos a discriminar exemplos de
“jurisdigao voluntéria™:

Antigo Céd. Civil
Art. 5% inciso IV
Art.9°,§1°1

Art.27,§un.

Art. 192
Art. 380, §un.

Art. 394
Art. 395
Art.410
Art.424
Art.453
Art. 730

Art. 1.644

Art. 1.646

Matéria

declaragdo de auséncia
emancipagio por sentenga
dojuiz

suprimento judicial para
constituigdode fundagdes
celebragio de casamento
divergéncia no exercicio
do patrio poder, hoje, p6-
der familiar

suspensdo do poder familiar
destituigdo do poder familiar
tutela por nomeagao do Juiz
exercicio da tutela
decretagdo de interdiggo
taxa determinada pelo juiz
em favor do administrador
do usufruto

cumprimento do testamen-
cerrado

cumprimento de testamen-
to particular

Novo Céd. Civil
Art. 22

Art.5°,§un. 1

Art. 64

Art. 1.533

. 1.361, parag. tnico.
637

1

1

L.
1.732
1

1
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ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Art. 28232  colocagéo da crianga ou adolescente sob protegao
de “famiflia substituta”

Art. 33 disposigdes sobre “guarda”
Art. 36 tutela
Art. 39 adogao.

LEIS DOS REGISTROS PUBLICOS

Art, 57 alteragdes no registro civil de nascimento
Art. 69 casamento

Art. 88 justificagao de 6bito

Art. 92 interdigéo de incapazes

Art, 94 declaragao judicial de auséncia

Art. 109 retificagGes do registro civil.

Disciplinando estas disposigdes de direito material, o Cédigo
de Processo Civil mantém toda uma parte — Titulo Il do Livro IV —
destinada aos procedimentos de jurisdi¢ao voluntéria: arts. 1.103 a
1.210. Ressalte-se que pelo art. 1.218 continuam a ser regidos pelo
Cédigo passado (o CPC de 1939) os procedimentos relativos a direito
comercial maritimo nele discriminados.

VII - CONCLUSAO

Discute-se ainda hoje a natureza juridica da jurisdigéo
voluntéria, nao faltando, repetimos, nomes ilustres (como acima
demonstrado) que lhe negam caréter jurisdicional. Mas de matérias
polémicas a doutrina esta cheia: basta relembrarmos que até pouco
tempo o mestre Francesco Carnelutti negava caréater jurisdicional
ao processo de execugao, como exposto em seu “Sistema de Derecho
Procesal Civil”, Retificando depois, em “Derecho y Proceso”,
reconhece como jurisdicional o aludido processo de execugao (citado
em Edson Prata). (19).
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Antes de concluirmos registre-se que vai crescendo a corrente
jurisdicionalista, como observa o Prof. Alexandre Freitas Camara:
“A esta teoria (administrativista), porém, se
opdée uma outra, conhecida por teoria
revisionista ou jurisdicionalista, que vé na
jurisdiga@o voluntéria uma forma de exercicio da
fungao jurisdicional. Tal teoria conta com a
adesdo de grandes processualistas, em nada
ficando a dever a teoria dominante. Assim é
que, entre os defensores da teoria revisionista,
podemos relacionar Candido Dinamarco,
Ovidio Baptista da Silva, Vicente Greco
Filho, Sérgio Bermudes e entre os autores
estrangeiros, Salvatore Satta e Hernando
Devis Echandia” (20).

Da administragdo, recapitulando, distingue-se a jurisdigao
voluntéria por ser atuagdo do Estado, na pessoa do juiz (“agao
substitutiva”), destinada a compor situagoes juridicas de interesse
do particular, em seus negécios privados. Da jurisdigdo contenciosa
a voluntéria se diferencia pela inexisténcia de litigio a motivar a
instaurag@o da agao. Relembre-se que nas agbes contenciosas pode
deixar de haver o litigio se ocorre revelia ou se as partes celebram
transagao; mesmo assim ninguém diz que a agéo deixou de ser
contenciosa. Considerando que nos procedimentos de jurisdigao
voluntéria, ndo obstante o consenso das partes sobre os objetivos
da demanda, poderé haver contraditério sobre questdes que surgem
no curso da acao, questdes que somente serdo dirimidas por
sentenga do juiz, ndo hesitamos em concluir pelo caréter jurisdicional
da jurisdigao voluntéria, seguindo ensinamentos dos mestres da
processualistica Carnelutti, Antonio Michelli, Carlos Maria de Marini,
Antonio Visco, Calmon de Passos, Edson Prata, Marcos Afonso
Borges, Galeno Lacerda, José da Silva Pacheco, Amilcar de Castro,
Candido Dinamarco, Ovidio Baptista da Silva, Vicente Greco Filho,
Sérgio Bermudes e Pontes de Miranda.

(*) Procurador de Justiga do MP de Sergipe, aposentado em julho de 2003.
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DO LICENCIAMENTO AMBIENTAL!

Hamilton Alonso Jr. (*)

1. INTRODUGCAO

Conforme estabelece a Constituigao Federal, o meio ambiente
é bem de uso comum do pouvo (art. 225 caput), essencial a sadia
qualidade de vida.

Antes mesmo da Constituigéo, a Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81), em seu artigo 2°, |, classificou o
meio ambiente como um patriménio publico a ser necessariamente
assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo.

A utilizagdo de um bem que a todos pertence s6 se daré de
forma regular quando autorizado pelo seu guardido, vale dizer, o
Poder Pablico a quem incumbe, por misséo constitucional, sua tutela
(art. 225 CF).

Essa intervengao estatal na gestao desse bem social ocorre
através de permissoes, autorizagoes, licengas e fiscalizagdo. Por
intermédio dos trés primeiras formas ocorre o controle prévio. J4 a
fiscalizagdo é concomitante ao exercicio da apropriagéo do bem
ambiental.

Evidentemente, para nés, proprietdrios desse bem, o
interessante € que a intervengao estatal se intensifique na esfera
preventiva. Nao por outro motivo, a Conferéncia das Nagoes Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro,
em 1992, adotou, em sua Declaragéo de Principios, o denominado
Principio da Precaugéo, que textualmente prevé:

“Para proteger o meio ambiente, medidas de
precaugdo devem ser legalmente aplicadas
pelos estados, segundo suas capacidades. Em
caso de risco de danos graves ou irreversiveis,

! Aula proferida na Escola Superior do Ministério Piblico do Estado de Sergipe
em 04.06 de 2004.

90 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20



a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo
deve servir de pretexto para procrastinar a
adogcdo de medidas visando a prevenir a
degradagédo do meio ambiente™

Dentro dessa concepgao de que esse bem tem natureza
publica®, possui necessariamente gestao estatal (gestdo publica) e
controle prévio, passamos a estudar o licenciamento ambiental.

2. O LICENCIAMENTO AMBIENTAL - SUA IMPORTANCIA

O licenciamento ambiental, no Brasil, veio sendo exigido em
vérias Unidades da Federagao a partir de 1972, apés a Conferéncia
de Estocolmo. No Estado de Séao Paulo, por exemplo, a Lei Estadual
n. 997/76 o previu. J& no cenério nacional a Lei Federal 6.803/80
instituidora de “diretrizes bésicas para o zoneamento industrial nas
areas criticas de poluigao” fez previsao acerca da avaliagao de
impacto ambiental, mas, sem duvida, foi com a Lei Instituidora da
Politica Nacional do Meio Ambiente que ganhou corpo,
definitivamente, o instrumento, porquanto além de previsto no artigo
10 (“...dependeréao de prévio licenciamento...”), o artigo 9° da Lei
6.938/81 o consagrou como instrumento da Politica Nacional do
Meio Ambiente.

Em 1988, a preocupagao preventiva na questdo ambiental
ganhou status constitucional, com a previsao, no artigo 225, IV, a
exigir, na forma da lei, para instalagao de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio
ambiente, Estudo de Impacto Ambiental.

Regulamentando a Lei Instituidora da Politica Nacional do Meio
Ambiente temos ainda o Decreto Federal n. 99.274/30, que disciplinou
o licenciamento ambiental (art. 17 a 22), fixando trés fases: licenga.
prévia, de instalagao e operagao.

2 Principio n. 15.

3 Como ensina Cristiane Derani “a realizagdo deste direito fundamental est4
intrinsicamente ligada & sua realizagao social” (Direito Ambiental Econémico,
Séao Paulo, Max Limonad, p. 256).
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Atualmente disciplina, em &mbito nacional, o licenciamento
ambiental a Resolugdo CONAMA n. 237/97.

O Licenciamento Ambiental ndo pode ser visto como
instrumento antagénico ao desenvolvimento. Muito pelo contrério, é
ele corolério do Principio do Desenvolvimento Sustentado. Por
intermédio dele a Administragéo deve buscar o equilibrio entre o
desenvolvimento econdmico e a preservagdo de nosso patriménio
ambiental, fazendo valer o art. 170, VI, da Constituicdo Federal, que
traz como um dos principios informadores da ordem econdémica a
defesa do meio ambiente.

Portanto, constitui o licenciamento imprescindivel instrumento
de gestdao ambiental.

Sua definigdo encontra-se atualmente na Resolugdo CONAMA
237/97: é o “procedimento administrativo pelo qual o érgdo
ambiental competente licencia a localizacgéo, instalagdo, ampliacdo
e a operagdo de empreendimentos e atividades utilizadoras de
recursos ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente
poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma, possam causar
degradagdo ambiental, considerando as disposigées legais e
regulamentares e as normas técnicas aplicdveis ao caso” (art. 1°,
I).

E o Poder Executivo por meio de seus 6rgaos competentes e
técnicos que conduz o licenciamento ambiental. O faz no exercicio
de seu poder de policia, vale dizer, poder de controlar determinadas
atividades permitidas aos particulares, sendo tal fungao indelegével.

3. PROCEDIMENTO NO LICENCIAMENTO

Como qualquer tipo de procedimento o licenciamento ambiental
obedece a preceitos legais, normas administrativas e ao tramite
estabelecido em lei.

Como procedimento administrativo é o licenciamento
ambiental composto por um desencadear de atos administrativos
que conduzem a um resultado final e conclusivo.

Porém, como lembra Edis Milaré, “ao contrédrio do
licenciamento tradicional, marcado pela simplicidade, o
licenciamento ambiental é ato uno, de cardter complexo, em cujas
etapas intervém vdrios agentes, e que deverd ser precedido de
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estudos técnicos que subsidiem sua anélise...” (Direito do Ambiente,
32 ed., RT, p. 482)%.

Essa complexidade é constatada pelas inimeras fases.
Segundo o artigo 10 da Resolugao CONAMA 237/97 possui o
licenciamento, no minimo, oito etapas. Merecendo algumas,
transcricdo e comentério:

[ - Definicao pelo 6rgao ambiental competente,
com a participagdo do empreendedor, dos
documentos, projetos e estudos ambientais,
necessarios ao inicio do processo de
licenciamento correspondente a licenga a ser
requerida;

Nesta etapa deve o 6rgéo licenciador decidir da
necessidade do EIA/RIMA. Outros estudos mais
simples podem ser exigidos, como, por
exemplo, o Estudo de Impacto de Vizinhanga
ou outra avaliagédo. Nem todo estudo precisa
ser o previsto no artigo 225, § 1°, IV, da
Constituigdo Federal’. Exemplo: a Resolugéo
CONAMA n. 308, de 21.03.2002, que trata de
licenciamento ambiental de sistemas de
disposicao final de residuos sélidos urbanos,
gerados em municipio de pequeno porte. Por
esta Resolugédo, o 6rgao licenciador pode
dispensar o EIA (art. 5°, paragrafo unico),
realizando-se outro estudo ambiental.

II - Requerimento da licenga ambiental pelo
empreendedor, acompanhados dos
documentos, projetos e estudos ambientais
pertinentes, dando-se a devida publicagao.

4 Negrito nosso.

5 A Constituigdo exige o EIA e seu respectivo relatério (RIMA) quando houver
“obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo do
meio ambiente...”.
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Alias, a publicidade deve ser uma constante em todo o
procedimento, pois nada mais 16gico que o povo participe nesta gestao
do bem comum. Trata-se de uma forma de democracia participativa
que merece ser incentivada.

A Constituigdo Federal, tratando do meio ambiente, exige
publicidade para o estudo de impacto ambiental (art. 225, § 1°, V).
A Lei 6.938/81, em seu artigo 10, § 1°, também:

“Os pedidos de licenciamento, sua renovagao
e a respectiva concessao serdo publicados no
jornal oficial do Estado, bem como em um
periédico regional ou local de grande
circulagao”.®

Il - Andlise pelo 6rgédo ambiental competente, integrante do
SISNAMA, dos documentos, projetos e estudos ambientais
apresentados e a realizagado de vistorias técnicas, quando
necessarias;

IV-..

V - Audiéncia Puablica, quando couber, de acordo com a
regulamentagéao pertinente;

A participagéo da sociedade é ressaltada no Principio 10 da
Declaragéo do Rio/92 (Convencéo organizada pela ONU): “A melhor
maneira de tratar questdes ambientais ¢ assegurar a participacao,
no nivel apropriado, de todos os cidadaos interessados. No nivel
nacional, cada individuo terd acesso adequado as informacgées
relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades
publicas, inclusive informagdes acerca de materiais e atividades
perigosas em suas comunidades, bem como a oportunidade de
participar dos processos decisérios. Os Estados irdo facilitar e
estimular a conscientizagdo e a participagdo popular, colocando
as informacdes a disposi¢ao de todos...".

¢ O Decreto 99.274/90, regulamentando o art.10, § 1°, da Lei 6.938/81, prevé, no
§ 4°, do art. 17: “Resguardado o sigilo industrial, os pedidos de licenciamento,
em qualquer das suas modalidades, sua renovagéo e a respectiva concessao da
licenga serdo objeto de publicidade resumida, paga pelo interessado, no jornal
oficial do Estado e em um perédico de grande circulagao, regional ou local,
conforme modelo aprovado pelo CONAMA.”.
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E de se registrar que dentre os Principios Ambientais mais
significativos encontramos o da publicidade (anteriormente
mencionado) e o da participagdo comunitéria.

A Resolucdo CONAMA 237/97 determina que ao EIA/RIMA “dar-
se-4 publicidade, garantida a realizag@o de audiéncias publicas” (art. 3°).

Ela acontece dentro do processo de licenciamento e serve para
que a sociedade seja informada sobre o que seré feito sobre o meio
em que vive, podendo participar e até decidir os destinos da
apropriacdo dos nossos recursos ambientais.

A audiéncia publica nao é obrigatéria em todo o processo de
licenciamento. Tera vez tdo-s6 quando exista, no licenciamento, EIA/
RIMA e, neste, se entenda necesséria sua realizagéo’.

VI-....

VII - Emissao de parecer técnico conclusivo e, quando couber,
parecer juridico;

VIl - Deferimento ou indeferimento do pedido de licenga,
dando-se a devida publicidade.

Necessariamente, por exigéncia do § 1° do art. 10 da Res.
237, devera constar, dentre os documentos, a certiddo da Prefeitura
Municipal, declarando “que o local e o tipo de empreendimento ou
atividade estdo em conformidade com a legislagdo aplicdvel ao
uso e ocupacgao do solo e, quando for o caso, a autorizagdo para a
supressao de vegetagdo e a outorga para o uso da dgua, emitidas
pelos érgdos competentes.”

Caso deferida, a licenga se desdobrard em trés, como
estabelece o artigo 8° da Resolugédo 237/97:

a) licenga prévia (LP) - concedida na fase
preliminar do planejamento ou atividade,
aprovando sua localizagao e concepgao,
atestando a viabilidade ambiental e
estabelecendo os requisitos baésicos e

7 A norma que disciplina a audiéncia publica é a Resolugdo CONAMA n. 09 de 03
de dezembro de 1987. Pode requerer a audiéncia, segundo o art. 2° da Res.n. 09,
entidades civis, o Ministério Pablico, ou cinqiienta ou mais cidadédos, além
evidentemente do 6rgéo publico licenciador que determinaré sua realizagdo. A
sua nao realizag@o quando requerida torna invélida a licenga (art. 2°, § 2°). Portanto,
trata-se a audiéncia de requisito formal essencial.
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condicionantes a serem atendidos nas
préximas fases de sua implementagao.

b) Licenga de Instalagao (LI) - autoriza a
instalagéo de empreendimentos ou atividades
de acordo com as especificagées constantes
dos planos, programas e projetos aprovados,
incluindo as medidas de controle ambiental, e
demais condicionantes, da qual constituem
motivo determinante;

c) Licenga de Operagdo (LO) - autoriza a
operagao da atividade ou empreendimento,
ap6és a verificagéo do efetivo cumprimento do
que consta das licengas anteriores, com as
medidas de controle ambiental e condicionantes
determinados para a operagao.

Essas licengas poderdo ter concess@o sucessiva ou isolada,
dependendo da natureza, caracteristica ou fase do empreendimento
ou atividade.

Em remate, frise-se o teor do art. 9° da Res. 237, que prevé a
obtengao de licengas especificas, dependendo das caracteristicas
do empreendimento ou atividade. Ex: homologagao do IBAMA (2°,
art. 10 da Lei 6.938/81).

4. COMPETENCIA LEGISLATIVA E ADMINISTRATIVA
REFERENTE AO LICENCIAMENTO.

4.a) Legislativa

A competéncia nesta area nao destoa (e nem poderia) da
competéncia para legislar na drea ambiental como um todo.

Compete a Uniao legislar sobre meio ambiente (concorrente
com o Estado, art. 24, VI, CF), editando normas gerais (§2°, art. 24,
CF). Poderao os Estados concorrentemente e os Municipios (nos
termos do art. 30 da CF?®) legislar sobre o tema, cada um dentro da

8 Suplementar e interesse local.
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sua competéncia e respeitadas as normas gerais editadas pela Uniao
(CONAMA, v.g.).

No licenciamento ambiental também é assim. Normas gerais
editadas pela Unido, porém Estados e Municipios podem criar regras
de maior protegdo, nunca mais liberais.

Suponhamos um municipio que venha a criar mais um
mecanismo de debate popular nos licenciamentos (desde que nao
contrarie lei federal ou estadual). Nada de irregular existe nesta
iniciativa.

b) administrativa (executiva ou implementadora)

Como bem lembra Paula Bessa Antunes, “...a inexisténcia de
um sistema claramente definido de competéncias é um dos mais
graves problemas da legislacdo ambiental brasileira e de sua
aplicagdo.” (Direito Ambiental, Ed. Lumen Juris, 52 ed., p. 104.).

Quando da implementagéo do licenciamento ambiental no
Brasil, realmente, esse quadro era complexo. Isto porque pouco existia
normativamente sobre competéncia para licenciar.

Dai conflitos vérios por motivos diversos eram verificados. Os
Estados, que sairam na frente com as agéncias licenciadoras, quando
perceberam a organizagao e intuito de alguns entes municipais para
exercerem a fungdo de licenciar, se opuseram, criando inimeros
conflitos e incertezas para todos os envolvidos. O préprio empreendedor
de boa fé, pretendendo exercer sua atividade regularmente, ficava (e
muitas vezes ainda fica) sem saber a quem procurar.

Hoje ainda existe complexidade, contudo, a tendéncia é de
pacificagado, caso o intérprete volte os olhos para o sistema
constitucional, associando-o a Resolugao 237/97 do CONAMA. Isto
porque a Constituigado Federal, no seu artigo 23, VI, estipula que é
competéncia comum de todos os entes federativos zelar e proteger o
meio ambiente.

Ora, € dessa norma que se extrai a competéncia administrativa
e é desta competéncia que advém o poder de policia administrativo
para exercer o licenciamento.

Assim, a primeira regra no campo do licenciamento ambiental
é que constitucionalmente todos os entes federativos possuem
competéncia administrativa comum para licenciar.
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Essa regra aliada a autonomia dos entes federados (art. 18
CF), exige que se encontre um critério para dividir competéncia, pois
seria contraproducente que todos os entes federativos tenham
competéncia em todos os casos, e trés licenciamentos sejam feitos,
como se defende na doutrina (Milaré, ob. cit.).

Daf porque o critério utilizado pela Resolugado CONAMA 237/
97 para dirimir a competéncia merece ser prestigiado. Conforme se
percebe pela leitura da citada Resolugdo, o CONAMA fixou que o
raio de influéncia direto do dano é que gera a preponderancxa do
interesse do ente federativo.

Quando assim decidiu o CONAMA, nada mais fez do que
prestigiar o Principio da Preponderancia de Interesses utilizado pelo
constituinte em nosso sistema federativo.

Assim, a éarea de influéncia direta do empreendimento é que
indicaréa o interesse gerador da fixagdo da competéncia, tragando-
se uma identificacdo da competéncia licenciadora com a
competéncia jurisdicional (local do dano)®.

O critério do preponderante interesse dirimir4 a competéncia,
restando o licenciamento:

a) federal (art. 4°, Resolugdo 237) para o
impacto de ambito nacional (aquele que afeta
todo o pais) regional (aquele que afeta
diretamente, no todo ou em parte, o territério
de dois ou mais Estados);

b) estadual (art. 5°, Resolugdo 237), para os
interesses microrregionais, isto €, mais de um
municipio;

¢) municipal (art. 6°, Resolugéao 237), para o
interesse preponderantemente local, geralmente
dentro do municipio.

Algumas observagoes:
1) A Res. 237/97 do CONAMA viabiliza a
intervengao dos outros entes federativos, mas

? Conforme nosso “Aspectos Juridicos do Licenciamento Ambiental”, Ed. Forense
Universitéria, 22 ed.
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seus pareceres nao tém forga vinculante junto
ao competente 6rgéo licenciador.

2) O critério adotado pelo CONAMA, por
intermédio da Resolugdo 237/97, por vezes,
pode colidir com normas que estabelecem, sem
qualquer critério, a competéncia a este ou
aquele ente federativo em situagao de
preponderéncia de uma pessoa juridica de
direito publico sobre outra, como por exemplo,
o artigo 2° da Resolugao CONAMA n. 001/86,
quando define estarem os empreendimentos
elencados em seu art. 2° sob a competéncia
licenciadora do “...6rgdo estadual e do IBAMA
em caréter supletivo”. A colisao é evidente, pois,
se o impacto da atividade for meramente local,
como é passivel de acontecer, por exemplo, com
a construgao de um aterro sanitério, (art. 2°,
X, Res. 001/86), nada justifica que o processo
de licenciamento tramite no érgao do Estado.
Afinal, um aterro sanitario nao
necessariamente acarreta dano em mais de um
municipio (geralmente o impacto é local).
Neste exemplo, para néo afrontar o art. 18 da
Constituigao Federal (autonomia),
considerando que a competéncia € comum, o
6rgao competente para licenciar € o municipal.
3) Nao importa se o empreendimento ou
atividade esté localizado apenas num municipio
ou Estado, o raio direto de influéncia denota a
preponderéncia de interesse. Assim, verbi
gratia, a atividade exercida apenas no municipio
de Séao Paulo, capital, em area de protegdo aos
mananciais hidricos, ndo pode ser entendida
de interesse local, pois o raio de influéncia é
metropolitano (a 4gua serve a toda regiao
metropolitana).

4) Os entes federados, para exercerem suas
competéncias para licenciar deverdo ter
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implementado os Conselhos de Meio Ambiente,
com caréter deliberativo e participagéo social
e, ainda, possuir em seus quadros ou a sua
disposigao, profissionais legalmente habilitados
(cf. art. 20, Resolugao. 237/97).

Essa exigéncia € salutar, pois gera a incorporagdo qualificada
principalmente dos Municipios ao Sistema Nacional do Meio
Ambiente - SISNAMA (art. 6° da Lei Federal 6.938/81).

Isso nao quer dizer que os outros entes federados nao seréo
ouvidos no processo de licenciamento. Serdo sim, mas o
licenciamento ser4 um s6, sob a responsabilidade de apenas uma
pessoa juridica de direito pablico, como inclusive determina o artigo
7° da Resolugao CONAMA 237/97.

Frise-se que nédo se desconhece posicionamento no sentido
da inconstitucionalidade do artigo 7° supra, sob o argumento de
que sendo a competéncia comum (C.F,, artigo 23, VI,), os trés entes
poderiam exercer em conjunto a atribuigao de licenciar.

Ocorre que ndo nos parece que dirimir dentre os competentes
o competente pelo critério do raio de influéncia seja equivocado.
Mesmo porque regras de competéncia servem mesmo para isso:
dirimir dentre os competentes quem exercera exclusivamente a
competéncia. E assim com a prevengéo no processo judicial. A priori
todos os juizes sdo competentes, mas regra legal torna apenas um
responséavel pelo processo.

Mutatis Mutandis, o mesmo acontece aqui, com o cuidado
que os outros entes federativos serdo ouvidos!?, juntando
documentos, pareceres e informagoes, sem embargo de alguma
licenga especifica (art. 9° da Res. 237/97) que ainda pode ser
necessaria.

O assunto néo é pacifico e a falta da Lei Complementar
mencionada no parégrafo Unico do artigo 23, da Constituigao Federal,
deixa a situagdo sem definigao precisa.

19 Resolugdo CONAMA 237/97: § 1°, art. 4°; parédgrafo tnico do artigo 5°, e art. 6°
caput.
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Por derradeiro, ainda quanto a competéncia, registre-se a
possibilidade de delegagao que a Resolugédo 237/97 traz do IBAMA
para o Estado e deste para o Municipio (respectivamente, § 2°, art.
4° e art. 6°).

5. DIFERENGCA ENTRE O LICENCIAMENTO E O ESTUDO DE
IMPACTO AMBIENTAL (EIA) E SEU RESPECTIVO RELATORIO
(RIMA)

Nao se pode confundir EIA/RIMA com o licenciamento. A
Constituicdo Federal, em seu art. 225, § 1°, IV, refere-se ao estudo
de impacto ambiental (EIA), sendo ele exigido em caso de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo
ambiental. E o EIA apenas fase do processo de licenciamento. Pode
existir ou ndo como uma das fases do processo de licenciamento
(um dos estudos).

Sem divida, entretanto, dentre os estudos ambientais inseridos
no licenciamento ambiental, destaca-se o EIA/RIMA como o mais
detalhado. Este importante instrumento deve ser prévio, como
determina a Constituigdo (art. 225, § 1°, IV).

Existe Resolugdo CONAMA, a de n.001/86, que traz as
hipéteses de licenciamento nos quais o EIA/RIMA é necessério. Nestes
casos, a potencialidade e a significativa degradagdo ambiental, estdo
reconhecidas na prépria norma. Contempla a Resolugédo n. 001/86:

| - estradas de rodagem com 2 (duas) ou mais
faixas de rolamento;

Il - ferrovias

Il - portos e terminais de minério, petréleo e
produtos quimicos;

V...

Esse rol, entretanto, ndo é taxativo, mas sim exemplificativo,
pois a sobredita Resolugio usa a expresséo “tais como”, o que denota
tal desiderato legislativo. Tanto isso é verdade que a Lei Instituidora
do Plano Nacional do Gerenciamento Costeiro (Lei Federal n. 7.661/
88) prevé, no seu artigo 6°, § 2°, EIA/RIMA no licenciamento no
parcelamento do solo, sendo certo ainda que outros casos podem
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ser exigidos pela Administragao e até judicialmente (agéo civil pablica
ou agao popular, por exemplo'!).

6. NATUREZA JURIDICA DA LICENGA AMBIENTAL

A localizagao da natureza juridica da licenga ambiental exige
andlise precedente dos institutos do Direito Administrativo:
“autorizagao” e “licenga”, pois a partir do estudo desses tradicionais
modelos de concessao por parte da Administragao é que se podera
chegar a esséncia juridica da ainda novel licenga ambiental.

Descobrir a verdadeira natureza juridica deste ato liberatério
da atividade é de suma importéncia, tendo em vista que, conforme a
conclusao, reflexos juridicos serdo observados num ou noutro sentido,
vale dizer, se 0 6rgao competente (1) pode ou nao recusar a licenga,
em quais circunsténcias essa recusa pode ocorrer; o tempo de
duracgéo; (2) se pode haver cancelamento unilateral por parte da
Administragao; (3) as formas e condigoes desse cancelamento; (4)
suas consequéncias juridicas; enfim da concluséo se estamos diante
de autorizagédo ou licenga, dependeréo efeitos no mundo juridico e
até maior ou menor possibilidade de protegdo ambiental.

6.1. Autorizagées e Licencas no Direito Administrativo

Como se sabe “autorizagéo é ato administrativo e precério,
mediante o qual a autoridade competente faculta ao administrado,
em casos concretos, ¢ exercicio ou a aquisicdo de um direito, em
outras circunstancias, sem tal pronunciamento, proibido.”'?

Na autorizagdo hé discricionariedade, deferindo a
Administracdo Publica a concessdao dentro de um juizo de
conveniéncia e oportunidade, ndo possuindo o interessado direito
algum de concess@o, mas sim mero interesse.

' Basta demonstrar o que a Constituigdo Federal exige: “ obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo ambiental”. Mesmo que
o 6rgao licenciador o dispense, o estudo pode ser obtido por decisé&o judicial.
12 José Cretella Junior. Manual de direito administrativo. 2° ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 239.
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Jé por licenga entende-se ato vinculado e definitivo, estando a
Administragao obrigada a deferir o pleito do particular quando este
preencher todos os requisitos para o exercicio da atividade. Nesta
(licenga), ndo hé discricionariedade ou conveniéncia e oportunidade
do érgéo licenciador. Obstado o direito liquido e certo de alguém de
obté-la, ha possibilidade de sanar a ilegalidade via mandado de
seguranga. O direito de construir € um exemplo.

Uma envolve direito (licenga). A outra mera pretenso ao talante
da Administragao Piblica que analisara subjetivamente se € oportuno
e conveniente deferir o pedido, havendo margem de liberdade de
decisdo nao verificada na primeira. Exemplo: uso especial de bem
publico, como a instalagdo de quiosques em &reas verdes de
parcelamento de solo urbano, autorizagdo para fabricagéo de
munigao, etc.

A autorizagao por ser precéria ndo gera direito subjetivo a
obtengéo ou continuidade da atividade, dai porque a Administragao
pode negé-la ou cassar o alvara a qualquer momento sem
indenizagao alguma, enquanto a licenca resulta de um direito subjetivo
do interessado e, uma vez expedida, traz presuncgéo de definitividade.
Sua invalidagdo sé pode ocorrer por ilegitimidade na expedicao do
alvar4, por descumprimento do titular na execugédo da atividade ou
por interesse publico superveniente, caso em que se impde a
correspondente indenizagéo.

Em poucas palavras: “A autorizagdo é ato constitutivo e a
licenga é ato declaratério de direito preexistente” (Maria Sylvia Zanella
Di Pietro). A autorizagao advém de (1) uma deciséo discricionaria,
(2) ndo tem o interessado direito subjetivo se preencher os requisitos
legais, (3) é preciéria, e, portanto, se cassada, (4) néo gera direito a
indenizagao!?. A licenga é (1) ato vinculado, (2) possui o interessado
direito subjetivo de obté-la, se preenchidos os requisitos legais, (3) é
definitiva, e, se cassada, viabiliza indenizagao.

Pois bem. Diante dessas caracteristicas e frente ao
disciplinamento legal, discussao acirrada na doutrina adveio por

13 A ndo ser que condicionada, teve o beneficiado que agregar patriménio néo
existente. Neste caso haveré ressarcimento, sob pena de locupletamento ilicito
por parte da Administragéo.
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conta do surgimento da denominada licenga ambiental: uns a
enquadram no conceito de autorizagao (Paulo Affonso Leme
Machado)'4. Outros como licenga (Daniel Roberto Fink)!®.

A nosso ver, o licenciamento ambiental é sui generis. Para defini-
lo ha que se abandonar a idéia classica desses dois conceitos acima.

Em primeiro lugar, como ja tivemos oportunidade de defender
alhures'®, impossivel deixar de reconhecer certa reserva discricionéria
para Administragcdo Publica no processo licenciatério, havendo
margem de liberdade, quando menos técnica, na escolha de uma
dentre as multiplas alternativas legais, com opgéo, a juizo do
licenciador, de qual a mais vantajosa

Comentando sobre o assunto Edis Milaré obtempera “..as
normas ambientais sdo, por vezes, muito genéricas, ndo
estabelecendo, via de regra, padrées especificos e determinados
para esta ou aquela atividade. Nestes casos, o vazio da norma
legal é geralmente preenchido por exame técnico apropriado, ou
seja, pela chamada discricionariedade técnica, deferida a
autoridade.””

Essa liberdade administrativa em contraposi¢ao ao proceder
retilineo do ato vinculado exacerba quando no licenciamento
ambiental existe o estudo de impacto, porquanto, nele, a amplitude
dos aspectos enfocados enseja maior exame discricionério sobre
temnas inerentes ao estudo, como por exemplo, impactos positivos e
negativos, beneficios sociais, e outros que mais adentram na
conveniéncia e oportunidade social da implementagao do
empreendimento ou atividade do que sobre um mero juizo de
preenchimento de requisitos legais preenchidos.

14 Direito Ambiental Brasileiro, Malheiros, 5% ed.

13 Aspectos Jurfdicos do Licenciamento Ambiental, Forense Universitéria, 22 ed.
16 Aspectos Juridicos do Licenciamento Ambiental, Forense Universitéria, 22 ed.,
p. 62.

7 Direito do Ambiente, 32 ed., p. 483. Odete Medauar registra ser freqilente na
doutrina italiana a referéncia a “discricionariedade técnica”, definindo-a como
“...a escolha da solugdo a adotar pela utilizagdo de critérios decorrentes de
conhecimentos especializados - técnicos ou cientificos...”, sendo cabivel referida
escolha quando existirem “...alternativas técnicas e cientificas igualmente vélidas
para o direito, que justificam a escolha...” (Direito Administrativo Moderno, RT,
1996, p. 125).
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Néao por outro motivo, hé quem classifique como “autorizacéo”
ambiental o ato administrativo concessivo. Quem assim sustenta se
vale ainda da alegacéo de precariedade, argumentando que o § 1°
do artigo 10 da Lei 6.938/81 exige renovagao para prosseguir com a
atividade ou empreendimento. Nesse sentido, temos parecer do ilustre
Procurador de Justiga de Sao Paulo, José Emmanuel Burle Filho,
acolhido pelo Tribunal de Justica daquele Estado (Agdo Resciséria
178.554-1/6)'®

Nos parece, entretanto, como ja frisado acima que estamos
sim diante de uma licenga.

Licenga essa nao exatamente nos moldes tradicionais, com a
definitividade ad infinitum ou a vinculagéo rigida, mesmo porque
nao se estd aqui diante do Direito Administrativo, mas sim utilizando-
se, por empréstimo, seus conceitos para esse novo ramo: o Direito
Ambiental, com suas peculiaridades modeladoras de uma nova
concepgao de relagédo juridica na qual de um lado se tem o
empreendedor interessado em exercer a atividade. Do outro, o bem
ambiental a ser apropriado de forma justificada, prestigiando o
Desenvolvimento Sustentado a que faz praga inclusive nossa
Constituicdo Federal (art. 170, VI).

Dentro dessa 6tica a definitividade existe. Deve ser considerada
sua existéncia, porém, com prazos pré-fixados (art. 18, da Res. 237/
97). Assim, pelo tempo de validade da licenga, nao hé falar em
precariedade. Tem direito o empreendedor a exercer sua atividade
naquele periodo. Possui o empreendedor estabilidade que impede
discriciondria revogagéo. O ato sé poderé ser revisto, dentro do
periodo de estabilidade, se o interesse publico determinar.

O fato de existir renovagao néo conflita com a definitividade do
periodo concedido, mesmo porque permanece o direito subjetivo do
interessado diante do preenchimento, na lei, de todos os requisitos.

Por outro lado, nao seré a parte discricionéaria desse complexo
procedimento que o revestir4 por inteiro como ato sujeito a
conveniéncia e oportunidade da Administragéo. A Lei 6.938/81, na

18 Revista Justitia, vol. 166. No parecer acolhido, defende-se que “...a licenga em
tela tem natureza juridica de autorizagao...”.

REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20 105



verdade, trouxe instituto mais maleével, mas ainda assim sob a
natureza juridica de licenga.

Essa flexibilizagdo é permitida quando nos apoiamos na
moderna doutrina que defende a existéncia de atos
preponderantemente discricionérios ou vinculados e ndo mais na
classificagao rigida de todos os atos somente e inteiramente
discriciondrios ou vinculados (posicao adotada por Odete Medaur'®).

Esse é o posicionamento de Edis Milaré que admite o ato como
licenga, com essa preponderancia vinculada, apesar de restar a
Administragdo certo juizo de valor sobre a compatibilidade do
empreendimento ou atividade a planos e programas de governo,
vantagens e desvantagens para o meio, etc. (atividade discricionéria
residual). Ensina Milaré que “...fundamentalmente a capacidade
deciséria da Administragdo resume-se ao reconhecimento formal
de que os requisitos ambientais para o exercicio do direito de
propriedade estéo preenchidos.” (ob. cit.).

Bem verdade que, na prética, o direito subjetivo do interessado
ficar4 dependente de um juizo técnico quanto ao bem-estar da
populagao. Nao poderia ser diferente frente aos objetivos
estabelecidos na Politica Nacional do Meio Ambiente: preservagao,
melhoria e recuperacéo da qualidade ambiental propicia a protegao
da dignidade da vida humana (art. 2° da Lei 6.938/81), ou diante
dos fundamentos, objetivos e principios da Republica Federativa do
Brasil: cidadania, dignidade da pessoa humana, promogao do bem
comum e prevaléncia dos direitos humanos?’; nao seria toleravel
empreendimentos ou atividades extremamente perniciosos a
sociedade tdo-s6 pela constatagao formal do preenchimento de todas
as exigéncias legais, mesmo porque seria duvidoso que “as exigéncias
legais” estariam satisfeitas quando existisse quadro de degradagao
extrema (ou risco para tanto).

9 “A doutrina contemporénea vem afirmando que, no geral, no cotidiano das
atividades administrativas, sdo poucas as situages de vinculagdo pura e de
discricionariedade pura; daf ser insustentével a oposigao rigida entre poder
vinculado e poder discricionério.” (Direito Administrativo Moderno, 62 ed., Ed.

RT).
20 Artigos 2°, 3° e 4° da Constituicao Federal.
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Em suma, a licenga ambiental difere nos seguintes aspectos da.
tradicional: 1) Possui fases (Prévia, Instalagdo e Operagéo). 2) E
preponderantemente vinculada, mas possui parte discricionaria
(mormente a técnica). 3) Possui estabilidade temporal e ndo definitividade,
nos moldes do Direito Administrativo. Pode n&o ser renovada.

7) ALGUNS AVANCOS LEGISLATIVOS NO LICENCIAMENTO
AMBIENTAL

Nao faz muito tempo o empreendedor ingressava com seu
projeto com a finalidade de licenciamento e esbarrava na falta de
estrutura e na burocracia do Poder Piblico. Tal quadro a ninguém
interessava. O desenvolvimento econémico sustentado era
inviabilizado. Ficava o interessado sem poder empreender e 0 meio
ambiente, por vezes, desprotegido, pois as intervengdes acabavam,
muitas vezes, por acontecer sem os cuidados necessérios.

Em Sao Paulo, o Ministério Pablico chegou a acionar o Estado
para colocar em apreciagao e julgamento inimeros licenciamentos
e Planos de Recuperagao de Areas Degradas (na 4rea de mineragao)
que estavam paralisados ou tramitando insatisfatoriamente (a passos
de cagado).

Com o advento da Resolugao 237/97 do CONAMA a situagao
tende a ndo se repetir. Isto porque referida norma criou prazos para
andlise das licengas.

O artigo 14 da referida Resolugdo CONAMA dé poderes aos
6rgéos licenciadores para fixacao de prazos, mas estabelece o prazo
fatal de seis meses para o término do procedimento de licenciamento,
sem EIA RIMA, e o dobro na hipétese deste Estudo ser realizado.

Note-se que mesmo em caso de incidente ocasionado pela
necessidade de esclarecimentos, o art. 15 prevé, como prazo méximo,
quatro meses de suspensao do processo. Eventual prorrogagéao desse
prazo somente serd possivel com a concordéncia das partes
(paragrafo unico, art. 15).

A conseqtiéncia da desidia encontra-se no artigo 16: ensejaréd
o licenciamento por érgao que detenha competéncia supletiva. No
caso de desidia do interessado, o desfecho do procedimento sera o
arquivo, com direito a renovagao do pedido (art. 17), arcando com
os custos novamente.
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7.1) Prazo de validade das licengas

A Resolugao 237/97 estabeleceu prazos de validade para cada
tipo de licenga (art. 18), regulamentando a Lei 6.938/81, que havia
deixado claro que a renovagéo da licenga era necesséria (art. 9°, IV
c.c. art. 10, § 1°).

Assim, a Licenga Prévia ndo podera ser superior a cinco anos,
a de Instalagao seis e a de Operagao de quatro a dez, havendo
disciplinamento detalhado nos §§ do artigo 18 acerca de
prorrogagoes, prazos de validade especificos, aumento ou diminuigao
de prazos ja estabelecidos, e renovagao das licengas, conforme
requisitos previstos nestes dispositivos.

7.2. Alteracgao e retirada das licencas

A licenga ambiental, como dito, gera estabilidade temporal e
nao direito adquirido sem prazo final.

Tem o empreendedor direito adquirido ao exercicio naquele
periodo a exercer sua atividade, desde que nao se constate as
hip6teses previstas no artigo 19 da Resolugdo 237/97, a saber:

I - Violagdo ou inadequagdo de quaisquer
condicionantes ou normas legais.

1 - Omissao ou falsa descrigdo de informagées
relevantes que subsidiaram a expedicéo da
licenca.

1l - superveniéncia de graves riscos ambientais
e de saude.

Os dois primeiros casos acima encerram equivoco ou dolo na
concessdo. O ultimo pauta-se exclusivamente no interesse publico,
deixando implicito que meros impactos ja calculados nao possibilitam
a intervengdo, a nao ser que tais impactos caracterizem
potencialmente risco de caracterizagao futura do inciso IIl.

A Administragao Pablica, mesmo fora destas hip6teses, podera
revogar a licenga, sempre que motivadamente sustente existir
interesse piblico. A Administrag@o pode revogar seus atos, com os
reflexos a serem vistos a seguir.
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7.3. Direito a indenizagao

Fosse autorizagao, por ser precéria, nao haveria indenizagao.

E licenga, entretanto, dai resulta indenizagao se durante a
vigéncia da licenga houver revogagéo. Nao hé direito a indenizagéo
para negativa de renovagéao, pois o particular sabia de anteméao que
néo havia certeza da continuidade da concessdo. Também néo nos
parece cabivel indenizagéo se o particular deu causa nos casos dos
incisos I e Il do artigo 19 hé& pouco examinado. Por sinal podera ele
ter praticado crime.

Ressalte-se, todavia, que se de boa-fé o particular, dentro do
periodo da licenga, teve sua licenga revogada, a indenizagéo é devida,
sob pena de caracterizar confisco ou locupletamento ilicito, deixando
a Administragdo indene em situagdo para a qual o empreendedor
cumpria as regras estabelecidas e foi prejudicado. Nesse sentido a
doutrina é quase unissona, chegando Celso Antonio Bandeira de
Mello a falar em expropriagdo e ndo em simples indenizagéao apés a
revogagao?'.

7.4. Direito adquirido diante de empreendimentos ja licenciados

A preocupagao ambiental ainda é recente no Brasil. A legislagao
ambiental encontrou fatos consolidados. Os exauridos, isto €, que
produziram todos os seus efeitos, evidentemente ndo poderao ser
atingidos pela lei nova.

Situagéao diferente, entretanto, se d4 com os que ainda nao se
realizaram ou que estdo se realizando. Sobre estes a incidéncia da
norma ambiental é imediata, pois norma de ordem publica.

Assim, ninguém pode alegar licenga pretérita para poluir.
Ninguém tem direito adquirido para degradar o meio ambiente,
mesmo porque essa degradagao é continua e ja encontra lei nova
que nao a permite.

Portanto, a licenga ambiental para aqueles que ainda néo a
utilizaram fica desconforme com a nova norma e nao autoriza mais
o empreendimento.

21 Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros, 2001, p. 193.
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Jé aqueles que possuem licenga em andamento quando da
nova lei, deverdo se enquadrar, nao existindo direito adquirido para
aos atos futuros, apenas para os atos passados.

Nesse sentido Edis Milaré ensina que “respeitadas as
garantias constitucionais, é possivel exigir a corregao do licenciamento
daquele que ja o fez, como daquele que ndo o fez, sob pena de se
consentir com a poluicdo e a degradagdo em detrimento do direito de
todos a um ambiente ecologicamente equilibrado.” (ob. cit.).

Alias, Edis lembra que existe o Decreto n. 4.340, de 22.08.2002,
que impoe aos empreendimentos ja implantados e em operagéao,
sem as respectivas licengas ambientais, a obrigagdo de requerer, no
prazo de doze meses a partir da publicagéo, a regularizagéo junto
ao 6rgao ambiental competente, mediante licenga de operagao
corretiva ou retificadora.

Por oportuno, constitui crime, nos termos do art. 60 da Lei
9.605/98, a falta de licenga ambiental.

8. LICENCIAMENTO AMBIENTAL ESPECIAL

Todo o procedimento estabelecido anteriormente se dé& para
as licengas em geral. Porém, vérias Resolugoes CONAMA passaram
a prever, para alguns tipos de atividades, procedimento préprio de
licenciamento.

As regras gerais levam ao processamento licenciatério dito
ordinério. Essencialmente tratam do licenciamento ordinério a Lei
6.938/81, o Decreto 99.274/90 e as Resolugoes 001/86 e 237/97,
sobretudo esta Gltima.

Contudo, essas regras nao foram suficientes para casos
especificos que pela natureza, porte, localizagao, enfim
especificidades, precisavam de regulamentagao prépria para gerar
a protegao necesséria ao meio ambiente.

A adogao de Resolugbes especificas se constituiu no caminho
encontrado para disciplinar questdes merecedoras de tratamento
realmente diferenciado. Importante notar, todavia, que o processo
de licenciamento ordinério, disciplinado, sobretudo, pela Resolugao
237/97, é de aplicagao subsidiaria para todos os licenciamentos
especiais, sendo ainda de se observar que as regras gerais
estabelecidas para o licenciamento ordinério deverdo sempre ser
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observadas seja qual for o licenciamento. Assim, um licenciamento
pode ser simplificado, porém nunca abandonar suas trés fases
obrigatdrias ou a necesséria publicidade de seus atos.

Sem a pretensdo de analisar um a um os processos de
licenciamento especiais, registre-se a existéncia de vérias Resolugdes
CONAMA que disciplinam de forma diferenciada o licenciamento: 1)
Resolugao 006/87, tratando de obras de grande porte. 2) Resolugao
005/88, tratando de obras de saneamento. 3) Resolugdo 006/88,
tratando de residuos industriais. 4) Resolugées 009/90 e 010/90,
tratando da atividade de mineragéo. 5) Resolugdo 023/94, tratando
de exploragao e produgéo de petréleo. 6) Resolugao 010/96, tratando
de empreendimentos em praias de tartarugas marinhas. 7) Resolugéo
264/99, tratando de co-processamento de residuos em fornos de
chnquer 8) Resolugéo 273/2000, tratando de revenda de combustiveis.
9) Resolugao 284/2001, tratando de empreendimentos de irrigagao.
10) Resolugéo 286/2001, tratando de empreendimentos nas regices
endémicas de maléria. 11) Resolugdo 289/2001, tratando de
assentamentos de reforma agréria. 12) Resolugdo 305/2002, tratando
de organismos geneticamente modificados. 13) Resolugéo 308/2002,
tratando de residuos sélidos urbanos em municipios de pequeno poite.
Resolugao 312/2002, tratando de carcinicultura em zona costeira. 14)
Resolugdo 316/2002, tratando de sistema de tratamento térmico de
residuos. 15) Resolugédo 335/2003, tratando de cemitérios.

Essa especificidade no processo licenciatério € perfeitamente
cabivel juridicamente. A prépria Resolug@o 237/97 destacou que o
CONAMA poderia editar normas especificas, tendentes a otimizar o
procedimento licenciatério de determinadas atividades. Foi o que se
fez e vem se fazendo.

Por fim, registre-se que Estados e Municipios também podem
disciplinar o licenciamento de atividades e empreendimentos no sentido
de aperfeigoar o sistema, nunca em desfavor do meio ambiente, mas
sim tornando mais céleres e eficientes as normas gerais estabelecidas,
pois, como ja frisado, a competéncia legislativa desses entes é,
respectivamente concorrente e suplemementar®.

(*)3° Promotor de Justica do Meio Ambiente da Capital - SP Mestre em Direito
Ambiental - Assessor do Procurador Geral de Justica do Estado de S&o Paulo

2 Suplementar ou para disciplinar assunto de interesse local (art. 30, CF).
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A IMPLEMENTACAO DO PRINCIPIO DA
EFETIVIDADE ATRAVES DA ATUAGAO DO
ORGAO MINISTERIAL! 2

Julival Pires Rebougas Neto™

Em principio, assente-se que avulta a importéancia da atuagao
ministerial de acordo com as premissas da efetividade processual,
em virtude da nova sistemética conferida pela Constituicdo da
Republica.

Diante das suas atribuigdes legais e constitucionais, o Ministério
Pablico pode e deve contribuir para a consecugao e consolidagéo do
acesso pleno e irrestrito a ordem juridica justa.

A assisténcia juridica aos mais necessitados pelo Ministério
Puablico é um notével canal de “acesso a ordem juridica justa”, na
medida em que reduz as desigualdades econémicas, sociais, culturais
e regionais, suprindo a lacuna da Defensoria Publica em
determinadas comarcas.

Em consonéncia com a assertiva supra, vale destacar
pensamento de Anténio Camargo Ferraz e Jodo Lopes Guimarées
Junior citados por Hugo Nigro Mazzilli:

“Se ao processo, genericamente considerado, se
atribui inegédvel cardter politico, é fécil constatar
que o poder de ajuizar essas agoes faz do Ministério
Pdblico uma instituicdo sensivelmente dotada
de fungéo polltica. O exercicio dessa fungdo serd

! Fragmento da monografia “ Principio da efetividade e o Ministério Pablico *
apresentada no Curso de Especializacdo do Podivim e das Faculdades Jorge
Amado, concluido em julho de 2003, Salvador

— Bahia.

2 Dedico aos amigos Promotores de Justica do MP/SE Félix e Juliana Carballal
pela inspiragdo e a Livia Prado pela decisiva colaboragdo e reviséo final da
monografia dantes citada.
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mais profundo & medida que interferir mais efetiva
e intensamente na realidade brasileira. E,
embora na defesa da sociedade, a instituicao
atue em areas de interesse da populacdao em
geral, parece claro que sua acao deva atingir,
sobretudo, os interesses das parcelas
excluidas do acesso a Justica, em causas que
propiciem melhoria na qualidade de vida
desse contingente mais desassistido. |[...]."
[grifamos] 3

Importante manifestagéo da atividade extrajudicial do MP é o
eficaz e rotineiro atendimento ao publico.

Acrescente-se que o atendimento ao publico propicia a
concretizagéo do zelo pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e
dos servigos publicos aos direitos e garantias preconizados na CR,
em especifico nos arts. 5° e 7°, que tratam respectivamente dos
direitos e deveres individuais e coletivos e dos direitos sociais, na
medida em que democratiza o “acesso & ordem juridica justa".

Ademais, o atendimento ao publico favorece a composigao
de interesses inter volentes, em que o Ministério Pablico exerce a
chamada administragao publica dos interesses privados, como v.g.,
o referendo de acordos extrajudiciais e 0 compromisso de
ajustamento de conduta, segundo a lei n.° 7.347/85.

Marinoni* concedeu justo destaque ao atendimento publico
pelo Ministério Publico:

“O Ministério Publico exerce papel relevante
no plano extrajudicial, escutando e atendendo
ao publico e, ainda, atuando como agente de
conciliagdo, ao estimular e aprovar acordos
extrajudiciais. O trabalho das chamadas
“Promotorias do Consumidor”, por exemplo,
ao fazer surgir acordos, tem grande

3 Mazzilli, Hugo Nigro. O acesso a Justiga e o Ministério Pablico. p. 73
4 Marinoni, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil, p. 105.
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importéncia para a acomodacéo dos conflitos
que surgem no cotidiano do consumidor. O
atendimento ao publico é fundamental para
o correto exercicio das fungées conferidas a
Instituicdo, principalmente no casos como o
do acesso da crianga e do adolescente ao
Ministério Publico ( artigo 141 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente). Através dessa
funcéo, de fato, os Promotores de Justica
podem tornar-se muito Uteis & comunidade.
Atendendo ao ptblico, o Ministério Ptblico
pode tomar conhecimento de muitos fatos que
ndo chegam a policia ou a outros érgédos, ou
que por eles ndo sdo devidamente apurados”.

Saliente-se que cabe ao 6rgao ministerial consolidar parcerias
com empresas de comunicagdo de massa, em especial, réadios
difusoras, que alcanga os diversos quadrantes deste pafs, visando
proceder a informac&o e orientagao da populagdo em geral acerca
dos seus direitos e garantias legais e constitucionais.

No decorrer das suas participagdes no rédio, recomenda-se
ao promotor de justiga incentivar a investidura de feitos coletivos em
nome da celeridade e economia processuais.

Dentre as atividades extrajudiciais, realga-se a necessidade de
realizagédo de palestras educativas no interior de escolas publicas
pelos promotores de justiga ou pessoa de notério saber na sua area
de atuag@o sobre os mais diversos temas: direitos do consumidor,
meio ambiente, educagéo , satde etc .

Ressalte-se que toda atuagdo ministerial é finalistica,
defendendo interesses de pessoas, de grupos de pessoas ou de toda
a sociedade como agente ou interveniente nas hipéteses elencadas
no art. 82 e incisos do CPC.

A par disto, merece destaque a atuagdo do 6rgédo ministerial
no processo civil, considerado de per si, sob a égide da efetividade
processual.

E cedico que a atuagao ministerial embasada na dogmética
conservadora, prejudica o andamento do feito e por via de
conseqliéncia, retarda o alcance da prestagao jurisdicional célere,
justa e efetiva.
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Certamente que a atuagao ministerial burocrética causa visiveis
embaragos ao bom andamento do feito e, em ultima analise, a
efetividade. Dai porque é preciso mudar a atitude dos membros do
Parquet também no curso do processo e ndo somente na atividade
extrajudicial.

Adverte-se que a assertiva supra néo visa obter a aceleragéo
processual a qualquer custo, afastando por completo a seguranga
juridica. Almeja-se chamar a atengao dos 6rgéos ministeriais para a
necessidade de utilizagao do principio da proporcionalidade em caso
de divergéncia entre os principios da celeridade e da seguranga juridica
durante o tramite processual, como dantes afirmado.

Candido Rangel Dinamarco sugere medidas aceleratérias do
procedimento com observéncia dos principios supra delineados:

“Sdo exemplos de meios aceleratérios do
procedimento: a) os prazos aceleratérios,
impostos para que os atos das partes e do
Juiz ndo possam retardar-se além de um tempo
razoavelmente dimensionado pelo legislador
( p.ex., o prazo de quinze dias para responder
a inicial); b) as preclusGes em geral, definidas
como perda da faculdade de realizar atos, entre
as quais as que decorrem da inobservéncia de
prazos ( preclusdo temporal); ¢) a coisa julgada
formal( preclusdo méxima), que impede a
eternizagdo de recursos contra a sentenga; d)
as medidas antecipatdrias, entre as quais as
cautelares, a tutela antecipada e a execugdo
proviséria - todas destinadas a evitar a
corrosao da tutela jurisdicional pelos males
decorrentes do tempo; e) a instituicdo de um
elenco grande de titulos executivos
extrajudiciais e do novo processo monitdrio
brasileiro, tendentes a produzir a tutela
Jurisdicional efetiva independentemente da
realizacdo do processo de conhecimento; etc™

5 Dinamarco, Candido Rangel, Instituigoes de Direito Processual Civil, pp.141-
142
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Os membros do Parquet devem desenvolver visao social,
buscando enxergar extra e supra as folhas amareladas e
empoeiradas de um processo, partindo da premissa que este tem
vida. Em outras palavras, deve imperar a idéia que todo e qualquer
processo revela a sintese de conflitos de interesses humanos e
destarte, merece respeito.

Disto isto, convém atentar para a inconveniéncia de cotas
ministeriais protelatérias e burocratizantes, motivadas por uma série
de fatores, desde despreparo técnico-cientifico até a falta de
motivagao para pensar e emitir um parecer de mérito.

E mister estabelecer critérios racionais para obteng&o da prova,
priorizando a celeridade e substituindo a espécie de prova, caso
necessério, como v.g: numa agéo de alvara judicial, o promotor de
justica entende necesséria a juntada de certidao de dependentes do
falecido, fornecida pelo INSS, e este érgéo se encontra em greve,
entdo, substitui-se tal prova documental pela juntada de declaragées
neste sentido, sem se descuidar da seguranga juridica, repita-se.

Urge proceder a simplificagao do procedimento, notadamente
nas agoOes de divércio e separagdo consensual e mesmo de
alimentos, havendo uma relagéo de confianga entre os operadores
juridicos € possivel a dispensa de audiéncia e a adogéo do julgamento
antecipado da lide [art. 330, | do CPC] quando o préprio advogado/
defensor publico colhe a prova oral com as cautelas de lei em seu
gabinete e apés, promove a juntada concomitante com os
documentos indispenséveis a propositura da agao 4 luz do disposto
no art. 282 do diploma legal aludido .

Ato continuo, o escrivdo ou chefe de secretaria [conforme
art.162, paragrafo 4.° do CPC] encaminha os autos ao Promotor
de Justiga para parecer de mérito e em seguida, os autos seguirao
conclusos para sentenga.

Ora, a designagdo de audiéncia gera o retardamento, em
virtude da participagdo de escrivao/chefe de secretaria, oficial de
Justiga, dentre outros e destarte, aumenta o custo do processo e a
medida acima, de cunho prético, tem o condao de abreviar o curso
processual e ao mesmo tempo, render homenagens a efetividade
processual.

Acrescente-se que o propdsito de concentragdo de atos
processuais em audiéncia deve nortear a atuagdo ministerial e a

116 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20



prolagao de parecer oral hd de se constituir a regra, dependendo
sempre das circunsténcias do caso concreto.

Por ébvio que medidas deste jaez podem ser implantadas,
desde que haja um minimo de bom senso aliado a criatividade e
elevada visdo social por parte dos operadores do direito, em especial,
dos érgaos ministeriais.

Acrescente-se que a utilizagdo dos recursos tecnolégicos, em
especifico a informética, é de suma importéncia para a efetividade,
sendo de bom alvitre, adotar a interligagdo em rede de todas as
promotorias do Estado, com acesso ilimitado a /nternet, como forma
de integragao e troca de experiéncia entre os diversos membros do
Parquet.

No ambito dos juizados especiais, a intervengdo do Ministério
Piablico assume evidente relevancia, em se considerando a
experiéncia adquirida com a solugéo dos conflitos no atendimento
ao publico extrajudicial.

Em sintese, o fluxo de medidas tendentes a consecugao da
efetividade passa necessariamente pela mudanca de paradigmas
dos membros do Parquet, que devem romper a barreira do
anacronismo e do apego a dogmética conservadora e adotar
ferramentas como criatividade, simplicidade, pragmatismo e espirito
empreendedor.

Por fim, transcrevemos as célebres palavras de Lee Kuan Yew
para reflexdo: “Permanecer como estd é estagnar e estagnar é ser
superado. Devemos buscar incessantemente umn desempenho cada
vez superior “.

) Promotor de Justiga do MP/SE e Especialista em Direito Processual Civil
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A INCIDENCIA ANALOGICA DO PRINCIPIO DO
NAO-CONFISCO AS MULTAS FISCAIS

Licia Alcéntara Machado (*)

O Estado, segundo Dalmo de Abreu Dallari,’ citado por Paulo
César Baria de Castilho, € “[...] ordem juridica soberana que tem
por fim o bem comum de um povo em determinado territ6rio.” Assim,
é através do poder que o Estado detém sobre seus cidadaos,
conhecido como soberania, que lhe é atribuida a possibilidade de
reger as relagdes juridicas por meio das legislagdes, inclusive,
tributérias, pois é em decorréncia da tributagdo que aquele ente
aufere recursos suficientes para exercer as atividades estatais, as
quais tém por fim a realizagdo do bem comum. E &, nesse contexto,
que a tributagao deve ser exigida, ou seja, para o bem comum.

Nao obstante, esse poder encontra limites na prépria
Constituigao Federal de 1988, sao as Limitagées ao Poder de Tributar,
que trazem os principios constitucionais tributérios e as imunidades.
Tais principios, cientificamente, ndo podem ser invocados como
limitadores do quantum das multas fiscais, vez que estéo previstos
para os tributos, e estes tém natureza juridica diversa daquelas, pois
decorrem de um ato licito, enquanto as multas, de ato ilicito. Elas
tém natureza juridica punitiva ou sancionatéria, como forma somente
de punir o contribuinte que ndo cumpriu com a obrigagao principal
ou acessoéria, e nao indenizatéria, visando a restituicdo do dano sobre
o patriménio estatal. Para tanto incidem os juros moratérios.

E é em razdo disso, de atuarem somente como forma de
sancionar o contribuinte inadimplente, que a elas devem ser
observados, de forma analégica, os Principios da Capacidade
Contributiva e da Vedagao de Tributo com Efeito de Confisco -
analogicamente porque tais principios sao aplicéveis a tributos —
como forma de limitar o quantum a ser fixado para essas sangées,

! DALLARI, Daimo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado. 6.ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1979.p. 21-22
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pois, caso contrdrio, exerceriam a fungdo dos juros moratérios,
indenizando o Estado pelo dano sofrido com o inadimplemento.

Entretanto, existem posicionamentos diversos acerca da
aplicagao ou nao do Principio do ndo-confisco, previsto no art. 150,
IV, da Constituicdo Federal, quais sejam:

Para Hugo de Brito Machado, tal principio nédo deve ser
aplicével, pois a multa serve como forma de punir, efetivamente, o
transgressor, punigao esta que seja de tal monta que iniba o
inadimplente de assim proceder, independentemente, do montante
ser confiscatério ou néo:

Porque constitui receita ordinaria, o tributo deve
ser um Onus suportével, um encargo que o
contribuinte pode pagar sem sacrificio do
desfrute normal dos bens da vida. Por isso
mesmo € que nao pode ser confiscatério. Jé a
multa, para alcangar sua finalidade, deve
representar um Onus significativamente pesado,
de sorte a que as condutas que ensejam sua
cobranga restem efetivamente desestimuladas.
Por isso mesmo pode ser confiscatéria.?

Jé o Supremo Tribunal Federal tam adotado a tese de que o
Principio ora em comento deve ser aplicado as multas, pois assim
se estaria evitando sua fixagao de modo a atingir o patriménio do
contribuinte-inadimplente:

O Tribunal deferiu, com eficacia ex nunc, medida
cautelar em agao direta ajuizada pela
Confederagao Nacional do Comércio - CNC,
para suspender, até decisao final da agao, a
execugao e aplicabilidade do art. 3°, § unico,
da Lei 8.846/94, que prevé, na hipétese de o
contribuinte ndo haver emitido a nota fiscal
relativa a venda de mercadorias, prestagao de

2 MACHADO, Comentarios ao cédigo tributario nacional: Artigos 1° a 95. Sao
Paulo: Atlas, 2003. p.177, grifo nosso
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servicos ou operagoes de alienagao de bens
moveis, a aplicagdo de multa pecuniéria de
300% sobre o valor do bem objeto da operagéao
ou do servigo prestado. Considerou-se
juridicamente relevante a tese de ofensa ao art.
150, IV, da CF (“Art. 150. Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios: ... [V - utilizar tributo com efeito
de confisco;”). ADInMC 1.075-DF, rel. Min.
Celso de Mello, 17.6.98. (Informativo 115, do
STF, grifo nosso)

O posicionamento de Leandro Paulsen é no sentido de que
nao se deve invocar o dispositivo constitucional que institui tal principio
para combater as multas exorbitantes, mas se utilizar do Principio
da Proporcionalidade:

Arigor, nédo se poderia invocar o art. 150, IV, da
CF como fundamento para o combate a muita
confiscatéria, o que ndo quer dizer que nao
pudesse ser atacada com outros argumentos,
tais como a protegéao ao direito de propriedade
e o principio da proporcionalidade entre o ilicito
€ a punigao respectiva.

A desproporcionalidade da penalidade
relativamente a infragdo cometida, realmente,
constitui critério vélido para a identificagao do
caréter confiscatério da multa. 3

Entretanto, a nosso ver, as multas devem obedecer ao que
dispdem os Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade
também e, conseqlientemente, estar-se-4, de forma analédgica,

3 PAULSEN, Leandro. Direito tributério: Constituicao e Cédigo Tributario a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. 3. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado:
ESMAFE, 2001., p.200.
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observando os Principios da Capacidade Contributiva e da Vedagao
de Tributo com efeito de confisco, aplicéveis apenas a tributos.
Analogicamente, porque, no conjunto de regras que formam
o nosso ordenamento juridico, s6 ha determinagdo expressa no
sentido de aplicagdo desses principios aos tributos, porém, da anélise
do conjunto de regras que formam o sistema, se conclui, por
conseqtiéncia légica, que deve o aplicador do Direito utilizar-se deles
como forma de salvaguardar os direitos e garantias fundamentais
do contribuinte, dando maior seguranga juridica a este.
A interpretagé@o por analogia ocorre quando:
[...], a conclusao a que se chega néo designa
aquela que o legislador pretendeu, mas sim
a que determinaria se ele préprio
providenciasse sobre o caso, que escapou
a previsao, sendo, assim, a tradugao de uma
vontade que se presume com alto grau de
certeza e que se funda na prépria equidade.*

Assim é que as multas fiscais devem observar a capacidade
econdmica do contribuinte, como decorréncia légica da vedagéao dos
efeitos de um confisco (analisado sob a ética de um tipo de penalidade
vedada por nosso ordenamento juridico — expropriagdo sem
indenizagao correspondente), uma vez que este s6 incide quando
nao se observa aquela capacidade.

Por isso, apesar de a natureza juridica da multa ser uma sangéo
por ato ilicito, é de todo incontestdvel dever também obedecer ao
chamado “minimo vital”, de observancia obrigatéria na fixagao das
aliquotas dos impostos.

Desse modo, ao se afirmar que o Principio do ndo-confisco
deva ser aplicavel as multas, analogicamente, é no sentido de que
devem ser obedecidas as limitagoes que sua aplicagéo nos traz, tais
como: n&o incidir sobre o0 minimo indispensével e observar os direitos
e garantias fundamentais, como o direito de propriedade, que estaria

4 ANALOGIA. In: SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1993, p.150. 1v.
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ameagado caso se adotasse o posicionamento, data maxima venia,
de Hugo de Brito Machado.

Esse principio albergado deve ser aplicével s multas, no sentido
de impor limites a sua fixagdo, porque, caso contrério, haveria um
“anacronismo juridico”, eis que se proibiria o confisco & obrigagao
principal e se permitiria & sangéo fiscal que é elemento meramente
subsidiério daquela, no sentido de que sem esta os sujeitos passivos
ndo cumprem sua obrigagéo tributéria. Haveria expropriagéo pela
via indireta.

Como ensina Claudio Renato do Canto Fardg, “sendo assim,
a imposigdo de penalidades pelo ndo pagamento de tributos se
legitima na manutengao do Estado e no atendimento as
necessidades piblicas”,® pois, nesse viés, com a inadimpléncia
tributaria sem uma correspondente sangéo, o Estado passa a ser
um ente a mercé da livre vontade de seus cidadaos, que, neste caso,
nao se véem obrigados a despender certa quantia destinada ao bem
comum. Sob esse ponto de vista, encontra-se a imprescindibilidade
da cominagao de multas para aqueles que ndo cumprem a exagao
tributéria, como forma de sancionar o ato.

Ja no que pertine a aplicagao direta do art. 150, IV, da
Constituicdo Federal — adotado pelo Supremo Tribunal Federal —
haveria uma ruptura as normas cientificas que regulam a aplicagéo
de dispositivos legais especificos previstos para determinadas
matérias, podendo surgir, em consequiéncia disto, uma confusdo
legislativa.

Por isso, dizemos que o Principio do nao-confisco seré
observado concretamente com a aplicagao dos Principios da
Razoabilidade e da Proporcionalidade, j& que estes encontram, de
certa forma, fundamento de existéncia naquele.

Sabido €, como afirma Sacha Calmon Navarro Coelho, que:

[...] uma multa excessiva ultrapassando o
razoéavel para dissuadir agoes ilicitas e para punir
os transgressores (caracteres punitivo e
preventivo da penalidade) caracteriza, de fato,

* FARAG, Cléudio Renato do Canto. Multas fiscais: regime juridico e limites de
gradagéo. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p.16.
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uma maneira indireta de burlar o dispositivo
constitucional que proibe o confisco.®

Os mandamentos fundamentais indigitados séo aplicaveis as
multas fiscais, j4 que devem ser graduadas em percentual
proporcional ao seu objetivo de punir e reprimir o ato ilicito. Sua
nao-observancia pode violar o direito a propriedade.

Por conseguinte, o que se tem observado é, como averba
Alfredo Augusto Becker, a “inexisténcia de uma politica de incidéncia
de multas fiscais em percentuais coerentes”,” que estd sendo mantida
em razao do manicémio juridico tributério. Acentua-se, nesse passo,
a confusdo do sistema tributério que “se mantém e esté sendo
exacerbado pela inexisténcia de uma politica de incidéncia de multas
fiscais em percentuais coerentes e pela aplicagao por agentes de
fiscalizagdo de penalidades tipificadas penalmente”,® consoante
licida ligao de Claudio Renato do Canto Farég.

Portanto, a nao observancia dos Principios da
Proporcionalidade e da Razoabilidade, na previsdo das multas fiscais,
pode levar, por analogia, a aplicagdo de multas confiscatérias, e, por
via de conseqtiéncia, tais multas confiscatérias afetarao, por certo,
a capacidade contributiva.

E o que se v&, por exemplo, do Recurso Extraordinério n® 91.707
— MG, cujo relator foi o Ministro Moreira Alves, julgado em 11/12/79:

EMENTA - ICM. Redugé@o de multa de feigao
confiscatéria. — Tem o STF admitido a redugao
de multa moratéria imposta com base em lei,
quando assume ela pelo seu montante
desproporcionado, feicdo confiscatéria —
Dissidio de jurisprudéncia ndo demonstrado -
Recurso extraordinério ndo conhecido.

6 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributérias:
infragGes tributérias; sangdes tributérias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p.67, grifo nosso

7 BECKER, Alfredo Augusto.Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Séo Paulo:
Lejus, 1998, p.3.

8 FARAG, Op.cit., p.129.
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O Tribunal de Justiga do Estado de Sergipe, em acérdéo mais
recente, em idéntico toar, reduziu o montante da multa,
fundamentando-se na razoabilidade. Decidiu o Tribunal:

A multa aplicada no é&mbito do Direito
Tributério, pela Administragao Publica, tem
natureza sancionatéria e deve ser aplicada de
maneira moderada, em atendimento ao
principio da razoabilidade. - O egrégio Supremo
Tribunal Federal, por diversas vezes, afastou a
multa punitiva, quando demonstrada a boa-fé
do contribuinte, ao fundamento de que ‘o
judiciério pode graduar ou excluir a multa, de
acordo com a gravidade da infragé@o, e com a
importancia desta para os interesses da
arrecadagao’ (RESP 184576 DJ Data: DJ 31/
03/2003 Min. Franciulli Netto, j. em 05/09/02
pela 22 Turma). (Apelagao Civel n°® 0912/2002.
Relator Desembargador José Antdnio de A.
Gées. Data do julgamento: 05/08/2003, grifo
no original)

E, no voto da Relatora Designada, a Desembargadora Maria
Aparecida S. Gama da Silva, nos autos daquele recurso, é de se
destacar os seguinte trecho:

Nesse passo, a discussdo deve tomar o rumo
do pronunciamento do representante do
Parquet, que enfatiza: Mas, quanto ao carater
confiscatério da multa fiscal, distanciamo-nos
do decisum em reexame. Sem embargo da
corrente jurisprudencial que diz que o preceito
contido no art. 150, inciso IV, da Constituigéo
Federal é enderegcado ao tributo, nao se
aplicando a penalidade por serem espécimes
diversas do género obrigagao tributéria,
entendemos que no caso a multa deva ser
reduzida, por ter atingido 200% do valor do
imposto devido, nao bastassem os juros de
mora e a corregdéo monetéria que também
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foram aplicados (fls. 40). Encontramos
flagrante desproporcionalidade na multa
aplicada, sem paralelo em outras penalidades
do género, que ofende, se ndo o texto expresso
do art. 150, inciso IV, da Constituicdo, ao menos
o principio da razoabiidade.

Dai, observa-se que vem se admitindo a exclusao ou redugao
da multa pelo Poder Judicidrio como decorréncia do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no art. 5°, XXXV,
da Carta Maior, fundamentando-se nos Principios da Razoabilidade
e da Proporcionalidade necessérios a busca de um equilibrio entre o
ato ilicito cometido e a pena imposta, conforme se vé da jurisprudéncia
adiante destacada:

EMENTA - Multa fiscal. Dissidio jurisprudencial
quanto a poder ou nao, o juiz reduzir a multa
imposta pelo Fisco dentro nos limites legais.
Recurso extraordinario da Fazenda conhecido
e nao provido, pois o que fez a sentenga,
restaurada afinal em grau de embargos, foi o
seguinte: considerando que a autoridade fiscal
impusera no grau minimo a multa em sua parte
varidvel e quase no maximo em sua parte fixa,
decidiu quanto a esta, reduzi-la também ao
minimo. Solugao razoével, que nao fere a lei
nem excede o poder, confiado ao juiz, de dar
aos litigios a solugdo mais justa. (STF. RE n°
55.906/SP, Relator Min. Luiz Gallotti. Data da
Decisao 27/05/1965, grifo no original)

De tudo que foi exposto, é de se concluir que, se ha limites
para a tributagdo, como forma de proteger a propriedade privada,
imperioso se torna admitir também limites, ainda que implicitos, no
nosso ordenamento juridico, como os decorrentes dos Principios da
Proporcionalidade e da Razoabilidade, na fixagdo do quantum de
multas pela ndo observéncia das obrigagées principais e acessoérias,
previstas no Sistema Tributério.
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O EFEITO DEVOLUTIVO DA APELACAO
APOS A REFORMA INTRODUZIDA PELA
LEI N° 10.352/2001

Livia Santos Ribeiro

1. INTRODUCAO

O trabalho pretende estudar a recente reforma do Cédigo de
Processo Civil, que introduziu novo parégrafo no art. 515, ampliando
significativamente o efeito devolutivo da apelagéo.

Tal reforma, que possibilitou ao tribunal conhecer diretamente
do mérito da causa, antes mesmo de sua apreciagdo pelo juizo a
quo, trouxe a baila a antiga controvérsia acerca da natureza juridica
do duplo grau de jurisdigao.

As correntes tradicionais, orientadas no sentido de que o duplo
grau consubstancia uma garantia constitucional implicita, defendem
a impossibilidade de lei ordinéria limitar o reexame da matéria de
fato e de direito por uma instancia superior. Seus seguidores advogam
a inconstitucionalidade da referida reforma, que ampliou o efeito
devolutivo da apelagao.

Apbés tecer algumas consideragdes acerca da nova tendéncia
metodolégica do direito processual, que privilegia a instrumentalidade
e a efetividade do processo, a pretensao mais ampla deste estudo é
demonstrar, por intermédio da doutrina e da jurisprudéncia, que o
duplo grau de jurisdigao nao é garantia constitucional absoluta
outorgada aos demandantes e, por isso, pode sofrer limitagoes
impostas pelo legislador ordinério.

A sua meta precipua é oferecer subsidios a consolidagéo do
entendimento de que é constitucional o § 3° do art. 515 do Cédigo
de Processo Civil, dado que o duplo grau de jurisdigdo nao constitui
garantia absoluta assegurada pela Carta Magna.

A inovagao introduzida, em boa hora, na norma processual
repercutiu positivamente na celeridade do procedimento e na
viabilizagdo do acesso a Justiga. Removeu conhecidos obstéaculos
processuais alimentadores da morosidade na prestagao desse
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relevante servigo publico. Tornou, enfim, mais célere a resposta estatal
a pretensao resistida.

A opgao pelo tema determinante deste estudo foi ditada pela
escassez de literatura, j& que a matéria é recém-chegada ao sistema
juridico. Também porque o assunto diz com a celeridade e a efetividade
da prestagao jurisdicional, conceitos fomentadores da melhor e mais
eficaz prestagédo da tutela jurisdicional.

2. EFEITO DEVOLUTIVO DA APELACAO NAS SENTENCAS
TERMINATIVAS, APOS A REFORMA INTRODUZIDA PELA LEI
10.352/2001.

Alei n® 10.352/2001 introduziu novo paréagrafo ao art. 515 do
Cédigo de Processo Civil, ampliando significativamente o efeito
devolutivo da apelagdo nas sentengas terminativas. O citado
dispositivo, prestigiando a celeridade processual, possibilita ao
tribunal rejeitar a preliminar extintiva e passar ao exame do mérito,
quando a causa versar sobre questdo exclusivamente de direito e
estiver pronta para julgamento.:

Antes da reforma em questéo, ja divergia a doutrina sobre o
ambito da devolugdo do recurso interposto contra sentenga
terminativa. A jurisprudéncia sensivelmente majoritéria, sob o
argumento de que entendimento diverso feriria o duplo grau de
jurisdigao, inclinava-se pela impossibilidade de o tribunal adentrar
no mérito da causa, ap4s reexaminar sentenga que extinguisse o
processo sem julgamento do mérito. Nesse sentido, emblemético é
o0 acérdéo da lavra do Min. Dias Trindade':

Apelagao. Sentenga terminativa. CPC arts. 515
e 463. Limitando-se a sentenga a extinguir o
processo, por inépcia da inicial, posto que os
pedidos seriam incompativeis, ndo é dado ao
Tribunal, apreciando a apelagéo, desde logo
pronunciar-se sobre o mérito.

A inovagao introduzida, em boa hora no sistema processual,
acirrou a controvérsia.

! STJ - 3% Turma, REsp. 11747/SP. Rel. Min. Dias Trindade, j.13.08.91, DJU 30.09.91.

130 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20



As correntes mais tradicionais, orientadas no sentido de que o
duplo grau consubstancia uma garantia constitucional implicita,
defendem a impossibilidade de lei ordinéria limitar o reexame da
matéria de fato e de direito por uma insténcia superior, por suposta
afronta ao duplo grau de jurisdigao. Seus seguidores argumentam
que se o tribunal evoluir na decisdo do mérito né&o julgado no primeiro
grau, haveria supresséao de instancia, relativa a matéria de fato, contra
a qual ndo mais caberia recurso, uma vez que os recursos
extraordindrios, interponiveis da decisdo do Tribunal, somente
poderéao versar sobre questao de direito.

Todavia, frise-se que a reforma introduzida somente possibilita
ao Tribunal analisar o mérito, ap6s rejeitar a preliminar extintiva,
quando a causa versar sobre questdo exclusivamente de direito e
estiver pronta para julgamento. Vé-se, assim, que nao haveré
supressao de insténcia quanto a matéria de fato, uma vez que o
novo paragrafo somente trata de questdo de direito, impugnével
através de recurso especial ou de recurso extraordinério.

Ademais, como visto, da leitura atenta do texto constitucional,
o duplo grau de jurisdigdo néo exsurge como garantia constitucional
absoluta. A evidéncia, a Carta Magna limitou-se a mencionar tribunais
com competéncia recursal. Em momento algum, todavia, assegurou
a obrigatoriedade do duplo grau de jurisdigao. Ao contrério, registrou
hipétese de competéncia origindria, em que néo hé possibilidade de
reexame do mérito.

Assentada a idéia de que a Constituigdo Federal nao assegurou
o duplo grau de jurisdigdo como garantia absoluta dos demandantes,
afigura-se-nos legitima a restrigdo imposta por legislador
infraconstitucional ao cabimento dos recursos.

Observe-se que intimeras leis ordinarias j limitavam o reexame
da matéria por uma instéancia superior, a saber: a Consolidagéo das
Leis do Trabalho?, Cédigo de Processo Civil?, a lei n.° 6.830/80% e a
lei 9.099/95°. A nosso juizo, inadmissivel seria a argiiicao de
inconstitucionalidade das referidas espécies legislativas.

2Art. 603 e ss. da CLT.

3 Art. 519 do CPC.

4 Art. 34 da lei n° 6830/80.

5 Art. 41 e 48 da lei n° 9099/95
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Enfim, insta lembrar que a adogéo do entendimento restritivo
da devolutividade da apelagao, nesse aspecto, pode até impedir que
o processo alcance seu real objetivo — a efetiva, adequada e tempestiva
prestagao da tutela jurisdicional -, aumentando o descrédito do Poder
Judiciério perante a sociedade.

A recente reforma, influenciada pela nova tendéncia
metodolégica do direito processual, prestigiou a instrumentalidade e
a efetividade do processo, visando fortalecer o Poder Judiciério e,
conseqiientemente, ampliar o acesso a justica. Isto é o que se extrai
da sua Exposig@o de Motivos:

Cuida-se de sugestao que valoriza os principios
da instrumentalidade e da efetividade do
processo, permitindo-se ao tribunal o
julgamento imediato do mérito, naqueles casos
em que o juiz ndo o tenha apreciado mas, sendo
a questéo exclusivamente de direito, a causa ja
esteja em condigdes de ser inteiramente
solucionada. Anota-se que o duplo grau néo é
imposig@o constitucional. Consoante Carreira
Alvim, “como o processo ndo é um fim em si
mesmo, mas um meio destinado a um fim, nédo
deve ir além dos limites necesséarios a sua
finalidade. Muitas matérias ja4 se encontram
pacificadas no tribunal - como, por exemplo,
na Justica Federal e na dos Estados, as
questoes relativas a expurgos inflacionérios -
mas muitos juizes de primeiro grau, em lugar
de decidirem de vez a causa, extinguem o
processo sem julgamento do mérito, o que
obriga o tribunal a anular a sentenga, devolvendo
os autos a origem para que seja julgada no
mérito. Tais feitos, estdao, muitas vezes,
devidamente instruidos, comportando
julgamento antecipado dalide (art. 330, CPC),
mas o julgador, por apegado amor as formas,
se esquece de que o mérito da causa constitui
a razao primeira e Gltima do préprio processo.
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Observe-se, ainda, que o § 3° acrescentado ao art. 515 do
Cédigo de Processo Civil, registrou uma excegéo a regra de que a
sentenga que apresenta error in procedendo enseja pedido de sua
anulagao e o efeito rescindente do julgado. Com a nova disposigao,
embora havendo erro de forma, podera o Tribunal anular a sentenga
e proferir outra em seu lugar, operando-se o efeito substitutivo.

Ademais, como visto, o exame do mérito pelo tribunal, quando
impugnada sentenga terminativa, fica subordinado a determinados
requisitos, dispostos no § 3° do art. 515, introduzido pela Lei n.°
10.352/ 2001: que o processo trate de quest@o exclusivamente de
direito e esteja pronto para julgamento.

Reputa-se questao todo ponto controvertido de fato e de direito.
Para que seja possivel a apreciagdo do mérito pelo tribunal, quando
impugnada sentenga terminativa, é imprescindivel, por exigéncia legal,
que a causa verse sobre questdes exclusivamente de direito. As
questdes de direito estdo relacionadas com as dividas na
determinagao da norma juridica a ser aplicada ou com o seu preciso
significado e alcance, n&o se confundindo com a lide, que no contexto
do Cédigo, é o proprio mérito da causa, a pretensao resistida,
deduzida em juizo.

Exige-se ainda que o processo esteja pronto para julgamento,
ou seja, que o direito esteja cabalmente provado, através de prova
documental ou apés decorrida toda a instrugao probatéria.

Didier Jr®, ao discorrer sobre a reforma em questéo, defende
que, ao contrario do que se extrai da interpretagéo literal da lei, estes
requisitos séo alternativos. Assim, para o autor, mesmo em se
tratando de questao de fato e ja tendo decorrido toda a instrugao
probatéria, podera a insténcia superior analisar o mérito da causa.

Ocorre que se a questao for exclusivamente de fato, a supressio
de insténcia causaria enorme prejuizo as partes, uma vez que o juiz
de primeiro grau, por ter tido durante o tramite processual contato
direto e imediato com as partes e com as provas, estaria muito mais
apto a solucionar o conflito de forma justa.

¢ CHEUM JORGE, Flavio. DIDIER Jr, Fredie & RODRIGUES, Marcelo Abelha, A
nova reforma processual. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 76.
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Registre-se, por fim, que o novo parégrafo deve ser interpretado
sistematicamente, em estrita consonéncia com o caput do artigo
515, do CPC, que determina que o tribunal s6 apreciard a matéria
impugnada pelo recorrente. Deve, portanto, o apelante pedir que a
instancia superior, caso rejeite a preliminar extintiva, analise o mérito
da causa.

Enfim, imbuido do pensamento instrumentalista, o legislador
ordinério ampliou sobremaneira o efeito devolutivo da apelagéo,
prestigiando a celeridade e a efetividade do processo. Contra tal
inovagao, em momento algum, pode-se argiir inconstitucionalidade,
por suposta afronta ao duplo grau de jurisdigdo. Como visto, a
Constituigao Federal, nem de forma implicita, quando consagrou o
principio da ampla defesa e do devido processo legal, a competéncia
recursal dos tribunais, assegurou a obrigatoriedade de um duplo
juizo sobre o mérito.

Por isso, entendemos que € constitucional o § 3° do art. 515
do Cédigo de Processo civil, que privilegia 0 acesso a justica em
detrimento do dogma do duplo grau de jurisdigéo.

3. CONCLUSAO

A singela abordagem ora empreendida sobre o tema proposto
- o efeito devolutivo da apelagao, emergente da reforma introduzida
pela Lei n°® 10.352/2001 - pretende contribuir para a consolidagao
do entendimento de que € constitucional a inovagao permissiva do
exame do mérito da causa pelo tribunal, quando por este rejeitadas
as preliminares extintivas, reconhecidas no juizo subjacente.

Metologicamente, orientamo-nos pela nova tendéncia
doutrinéria que qualifica o processo como instrumento vocacionado
para a realizagdo dos objetivos juridicos, politicos e sociais da
atividade jurisdicional. Essa corrente, acolhida pela moderna ciéncia
processual, prestigia a celeridade e a efetividade do labor instrutério
como pressupostos da prestagéo jurisdicional expedita e acessivel
ao conjunto da sociedade, particularmente aos mais necessitados.

Fazendo coro ao desalento da sociedade que, com razéo,
vislumbra longinqua e inalcangéavel a tutela jurisdicional, ante a
profuséo de incidentes e recursos processuais, que inibe e desencoraja
a demanda ao Judiciario, convencemo-nos de que devem ser
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recebidas com entusiasmo posturas mitigadoras do duplo grau de
jurisdigdo, como a impulsionou a reforma introduzida pela 10.352/
2001.

A propésito, uma leitura atenta da Constituicdo Federal revela
que esta ndo unge, explicita ou implicitamente, com o manto da
garantia absoluta o uso da via recursal. Ao revés, ao deferir tal
competéncia aos tribunais superiores, o texto magno tdo-somente
consagra a existéncia do instituto, deixando aos cuidados do legislador
ordindrio o poder de estrutura-lo, até mesmo de restringir-lhe o
alcance, estabelecendo as hipéteses de cabimento.

Assim é que, despretensiosamente, procuramos, em principio,
fixar o substrato teérico para embasar a matéria estudada para,
adiante, concluirmos pela sua constitucionalidade. Restou, enfim,
manifesto que o § 3° do art. 515 do Cédigo de Processo Civil,
conquanto suprima uma insténcia jurisdicional, ndo afronta a
Constituicdo, ao contrério, segue-lhe o0 mandamento de que o
dimensionamento da matéria esté ao abrigo de competéncia
legislativa ordinéria.

Essa nova perspectiva, que alarga os limites do efeito devolutivo
da apelagéo, traz o mérito de proporcionar a efetividade da tutela
jurisdicional, que seré prestada com celeridade, porém sem prejuizo
da seguranga juridica, ampliando significativamente o acesso a
justiga.
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ANALISE CONSTITUCIONAL DA MEDIDA
DE DESTRUICAO

Marcel Peres de Oliveira (*)

1. INTRODUGAO

Recentemente regulamentado pelo Decreto n®5.144, de 16 de
julho de 2004, o parégrafo segundo do art. 303 do Cédigo Brasileiro
de Aeronéutica — CBA!, institufdo pela Lei n® 9.614, de 05 de margo
de 1998, criou a figura da medida de destruicdo?, destinada as
aeronaves consideradas hostis ou, segundo o regulamento, suspeitas
de tréfico de substéncias entorpecentes e drogas afins.

O objetivo do presente trabalho é analisar a eventual adequagéo
constitucional da referida medida, ante a potencialidade lesiva a
direitos subjetivos assegurados pela Constituicao Federal.

! Art. 303. A aeronave poderé ser detida por autoridades aeronduticas, fazendérias
ou da Policia Federal, nos seguintes casos: | - se voar no espago aéreo brasileiro
com infragdo das convengdes ou atos internacionais, ou das autorizagdes para tal
fim; Il - se, entrando no espago aéreo brasileiro, desrespeitar a obrigatoriedade de
pouso em aeroporto internacional; lll - para exame dos certificados e outros
documentos indispenséveis; IV - para verificagao de sua carga no caso de restrigdo
legal (artigo 21) ou de porte proibido de equipamento (parédgrafo tnico do artigo
21); V - para averiguagao de ilicito. § 1° A autoridade aeronéutica poderd empregar
os meios que julgar necessérios para compelir a aeronave a efetuar o pouso no
aerédromo que lhe for indicado. § 2° Esgotados os meios coercitivos legalmente
previstos, a aeronave serd classificada como hostil, ficando sujeita & medida de
destruigdo, nos casos dos incisos do caput deste artigo e apés autorizagdo do
Presidente da Repiiblica ou autoridade por ele delegada. (Pardgrafo acrescentado
pelalLein®9.614, de 5.3.1998) § 3° A autoridade mencionada no § 1° respondera
por seus atos quando agir com excesso de poder ou com espirito emulatério. (§
2°renumerado e alterado pela Lei n° 9.614, de 5.3.1998)

2 Art. 5° A medida de destruigdo consiste no disparo de tiros, feitos pela aeronave
de interceptagéo, com a finalidade de provocar danos e impedir o prosseguimento
do véo da aeronave hostil e somente poderé ser utilizada como ultimo recurso e
ap6és o cumprimento de todos os procedimentos que previnam a perda de vidas
inocentes, no ar ou em terra. (Decreto 5.144/04)
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A Lei 9.614/98, conhecida como “lei do abate”, é considerada
imprescindivel para incrementar o policiamento do espago aéreo
brasileiro, segundo as autoridades envolvidas na sua elaboragao,
criando um instrumento mais eficaz para prevenir e reprimir os
chamados movimentos aéreos ndo regulares®.

A principal justificativa para a criagado da medida de destruicao
é a necessidade de se potencializar o combate ao tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, pois o tiro de adverténcia, algumas
vezes utilizado, nao foi suficiente para impedir os vos clandestinos®.

Dessa forma, depois de esgotados os meios coercitivos,
determinada aeronave pode ser considerada como hostil e,
conseqlientemente, ficar sujeita a medida de destruigao.

Analisando o parégrafo segundo do citado dispositivo, observa-
se que a lei utilizou conceitos indeterminados, tais como, aeronave
hostil e medida de destrui¢cdo. Para regulamenté-los, adveio o
Decreto n° 5.144/04°, editado depois de decorridos mais de seis anos
desde a promulgagdo da “lei do abate™. A demora, segundo a
imprensa, deveu-se a presséo internacional, notadamente dos EUA.

? Entenda a Lei do tiro de destruigdo. Centro de Comunicagido Social da
Aeronautica, 30 de julho de 2004.Disponivel em: http://www.aer.mil.br/Publicacac/
Imprensa/Noticias/3007_abate.htm>. Acesso em 10 set. 2004.

4 Com a implantagéo do SIVAM - Sistema de Vigilancia da Amazonia, tornou-se
possivel o mapeamento das rotas mais freqlientemente utilizadas pelos traficantes
no exercicio do apontado comércio ilicito.

® Vigéncia em 90 (noventa) dias ap6s a data de sua publicagéo.

& A partir de abril de 2003, um grupo de trabalho constituido por integrantes do
Ministério da Defesa, do Ministério da Justiga, do Ministério das Relagoes Exteriores,
do Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da Repuiblica e especialistas
do Comando da Aerondutica se reuniu com o objetivo de estudar todos os aspectos
pertinentes & regulamentagdo da Lei do Tiro de Destruigdo, tais como
procedimentos de interceptagdo aérea, normas internacionais da aviagao civil,
medidas de integragéo de procedimentos com os paises vizinhos e legislagao de
paises interessados no tema e que mantém normas especificas sobre
responsabilidade civil de seus cidadaos, quando estes tenham apoiado direta ou
indiretamente a destruicdo de aeronave civil.
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2. DESENVOLVIMENTO DO TEMA
2.1. O principio da autodefesa

Antes da anélise sobre a eventual compatibilidade material das
normas em relagdo a Constituicdo Federal, necesséria uma breve
incurséo no DIP, notadamente sobre o principio da autodefesa’.

O art. 2° da “Carta da ONU" prevé a solugéo pacifica das
controvérsias entre os sujeitos de DI, de modo que a paz, a seguranga
e a justica internacionais ndo sejam ameacgadas. Esté consagrada,
portanto, a proibigéo do uso da forga. Porém, hé excegbes. Dentre
elas, destaca-se a autodefesa ou legitima defesa, consignada na
prépria Carta, especificamente no art. 518, desde que haja um ataque
armado ocorrido contra a integridade territorial ou independéncia
politica de determinado Estado®.

Oportuna a transcrigdo do seguinte ensinamento doutrinario,
que traz o conteuddo juridico do direito de defesa e conservagdo. Para
o autor, este “é uma conseqtiéncia necesséria do direito a existéncia.

7 A autodefesa foi invocada para fundamentar a instituicdo da medida de
destruigdo. Eis o trecho, contido no texto mencionado na nota de rodapé n° “3",
supra: “Em razdo do que prescreve a Carta da ONU sobre o principio de autodefesa,
o Governo brasileiro considerou necesséria apenas a regulamentagao da lei para
esse aspecto, levando em conta a crescente ameaca apresentada pelo narcotréfico
para a seguranca da sociedade brasileira”.

8 Artigo 51. Nada na presente Carta prejudicard o direito inerente de legltima
defesa individual ou coletiva no caso de ocorrer um ataque armado contra um
Membro das Nacgées Unidas, até que o Conselho de Seguranca tenha tomado
as medidas necessdrias para a manutengdo da paz e da seguranga
internacionais. As medidas tomadas pelos Membros no exercicio desse direito
de legltima defesa serdo comunicadas imediatamente ao Conselho de Seguranca
e ndo deverdo, de modo algum, atingir a autoridade e a responsabilidade que
a presente Carta atribui ao Conselho para levar a efeito, em qualquer tempo, a
agdo que julgar necesséria & manutengdo ou ao restabelecimento da paz e da
seguranga internacionais.

9 KOTEZ, Daniel Naum Scbral. A questdo da legalidade da Segunda Guerra do
Golfo. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 267, 31 mar. 2004. Disponivel em: <http:/
www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5024>. Acesso em: 10 set. 2004.
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Se o Estado deve viver, cabe-lhe o direito de se defender™°. Deveras,
tal direito nao é absoluto, sendo inapto para justificar 0 cometimento
de atos ilegais contra Estado inocente. Porém, “isto ndo implica o
desconhecimento do direito de legitima defesa, admitido na ordem
internacional, como na ordem interna. A legitima defesa, porém,
s6 existe em face de uma agresséo injusta e atual, contra a qual o
emprego de violéncia é o tinico recurso possivel™!.

Portanto, se o Estado, utilizando-se dos meios necessérios,
de forma moderada, repele agressao injusta, limitando-se a cessagéao
desta, tais atos ndo serdo considerados antijuridicos. Nao geram
responsabilidade internacional. Como bem disse o autor acima
mencionado, a legitima defesa é instituto aplicavel tanto na ordem
externa, quanto na interna!?2. Por isso, seus contornos séo
semelhantes.

Nesse diapasdo, a medida de destruicdo poderia ser
considerada como mera explicitagao do direito de autodefesa ou de
legitima defesa, j& consagrado pelo DIP? A resposta a tal
questionamento € que definira a sua validade frente ao ordenamento
juridico pétrio.

Preliminarmente, porém, é necessério delimitar os contornos
estabelecidos pela Constituicdo Federal, principalmente os decorrentes
dos principios, direitos e garantias fundamentais.

2.2. A soberania e a dignidade da pessoa humana

Os principios fundamentais, segundo abalizada doutrina, séo
constituidos por decisGes politicas fundamentais do constituinte’,
Derivados de tais principios surgem os juridico-constitucionais ou
gerais, que estabelecem limitagdes a atuagao estatal, com maior
carga axiol6gica.

19 ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito intemacional piblico — 11. ed., 10
tiragem ~ Sdo Paulo:Saraiva, 1993, p. 37.
" Ibidemn.

12 Exemplos podem ser encontrados no art. 25 do CP e no art. 188, |, do CC de
2002.
12 Nesse sentido, José Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso.
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Nesse sentido, a medida de destruigao aparentemente coloca
em atrito dois dos principais fundamentos do Estado Democrético
de Direito, sendo este opgéo politica fundamental do constituinte.
Em pélos distintos se encontram a soberania e a dignidade da pessoa
humana. Essa dicotomia abrolha da necessidade de se resguardar
a ordem interna contra injungdes externas ilicitas e, em contrapartida,
de se assegurar a observancia das garantias fundamentais aos
destinatérios destas. ‘

Se a soberania é considerada elemento essencial para a
existéncia do préprio Estado’¥, a dignidade da pessoa humana é
imprescindivel a existéncia do Estado Democrético de Direito,
enquanto regime juridico-politico adotado no Brasil.

Poder-se-ia concluir que a soberania deve sobrepujar o principio
da dignidade da pessoa humana, pois enquanto este se relaciona
com trago qualificativo do Estado, aquela interage com a prépria
existéncia deste. No entanto, tal conclusdo nao pode ser fechada,
hermética. E que o conflito normativo néo pode ser resolvido com a
aplicagdo de uma norma constitucional, suprimindo totalmente a
outra (principio da cedéncia reciproca).

“(...) essa chamada lacuna de conflito deve ser
resolvida com base no principio exposto, que indica
ao intérprete a tarefa de encontrar no interior do
sistema um ponto comum que possibilite a
convivéncia das duas normas constitucionais
conflituosas. A tarefa do intérprete, no ponto, é
extrair de cada norma em conflito uma fungéo
atil no interior do sistema, sem que a aplicagao
de uma implique a supresséo da outra™”.

4 prescindivel, pelo menos para os objetivos deste ensaio, a incursao na divergéncia
doutrinéria existente quanto a posigdo da soberania, se elemento essencial ou
atributo fundamental do Estado.

15 ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional / Luiz Alberto
David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior. - 6. ed. rev. e atual. — Séo Paulo:Saraiva,
2002, p. 65.
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Portanto, como suposto fundamento para a implantagao da
medida de destruicéo, a soberania nacional ndo pode aniquilar as
garantias e os direitos previstos na Constituigdo Federal, posto que
esses, em regra classificados como direitos fundamentais de primeira
dimenséo, limitam a prépria atuacao estatal.

‘A dignidade da pessoa humana: concede
unidade aos direitos e garantias fundamentais,
sendo inerente as personalidades humanas.
Esse fundamento afasta a idéia de predominio
das concepgoes transpessoalistas de Estado e
Nagao, em detrimento da liberdade individual™®.

2.3. Direitos e garantias constitucionais e a medida de
destruicao

2.3.1. O Direito a vida e a vedagao da adogao da pena de morte

Consoante dispée o art. 5° da Carta Magna, ficou assegurado
o direito a vida, ou seja, é proibida a “adogdo de qualquer mecanismo
que, em ultima andlise, resulte na solugdo ndo esponténea do
processo vital™"’.

Apesar de o caput do referido dispositivo constitucional s6 previr
expressamente como destinatarios dos direitos e garantias ali
elencados os brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil, a
doutrina’® e jurisprudéncia'® entendem, acertadamente, que os
estrangeiros em transito também estao contemplados.

Destarte, aos tripulantes ou passageiros de aeronaves em
movimentos aéreos ndo regulares deve ser resguardado o direito a
vida, ainda que descumpram as ordens da autoridade aeronautica.
E que a Constituicao Federal veda a pena de morte, salvo no caso
expressamente nela previsto, no qual ndo se enquadra a medida de

16 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional — 15. ed. — Sao Paulo:Atlas,
2004, p.52.

17 ARAUJO, Luiz Alberto David. op. cit., p. 98.

'8 No sentido do texto, Alexandre de Moraes e Luiz Alberto David Araujo.

1% STF - HC n° 74.051-3; RT 657/281; RF 192122; RT 312/36; RDA 39/326.

REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO ~ ANO XIV - 2004 - N° 20 141



destruig@o®. Para ilustrar, cita-se o seguinte exemplo: uma aeronave,
pilotada por estrangeiro, assoberbada de cocaina, adentra no espago
aéreo nacional ¢, mesmo apés a adogao de todas as medidas
coercitivas definidas no Decreto 5.144/04, o piloto nao desiste do
intento de levar a droga até o destinatério. Indaga-se: pode tal
aeronave ser destruida, ocasionando a morte do piloto? A resposta
sé pode ser negativa, pois o fato de a substéncia entorpecente ser
transportada em aeronave, em flagrante cometimento de crime, néao
permite a prética de ato que possa ceifar a vida do criminoso, a
excegéo da legitima defesa.

A questdo é semelhante ao delito de resisténcia. O fato de a
pessoa resistir a priséo, de tentar esquivar-se a sua efetivagao,
fugindo, legitima a sua execugédo? Evidentemente que nao. No
exemplo citado no paragrafo anterior, se o criminoso estrangeiro
utilizasse transporte diverso do aéreo, estaria sujeito a pena privativa
de liberdade, mas néo a pena de morte.

Diferente seria a solugéo se presente a legitima defesa, ou seja,
em caso de agresséo atual e injusta que seja apta a quebrantar a
integridade territorial, a independéncia politica do Estado, ou ainda
se a violéncia se dirigir & pessoa da autoridade que aborda o agente.

O tréfico ilicito de entorpecentes ou drogas afins, por si, ndo
autoriza a medida, salvo se nas hip6teses mencionadas no parégrafo
anterior. Da mesma forma se conclui em relagéo a necessidade de
se resguardar a seguranga publica.

2.3.2. O devido processo legal

Abstraindo-se a vedagdo comentada no tépico anterior, a
medida de destruigdo é desprovida de razoabilidade, pelo menos na
forma disciplinada pelo Decreto 5.144/04.

Em primeiro lugar, estar-se-é aplicando sangéo sem processo,
sem direito de defesa, sem julgamento. Com a efetivagéo do tiro de
destruicdo, o criminoso que utiliza o transporte aéreo para

20 XI VIl - ndo havera penas:a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX;
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comercializar substéncia entorpecente estd sujeito a ser privado da
sua vida ou de seus bens sem qualquer possibilidade de se defender,
ou seja, sem a garantia do contraditério e da ampla defesa, que
engloba a defesa técnica. Hé ofensa a isonomia, pois o criminoso
que utiliza meio de transporte diverso esta sujeito a tratamento distinto,
mais benéfico.

Outra questdo grave é que o Regulamento trabalha com
presunges e suspeitas, ilagoes totalmente incompativeis com a
medida extrema?!. Enquanto a pena privativa de liberdade ou de
perdimento de bens s6 pode ser estabelecida na sentenga, proferida
apds cognigao exauriente, com base em juizo de certeza, a medida
de destruigao prescinde de qualquer ato judicial. Nao é medida de
natureza cautelar, pois nao resguarda provimento jurisdicional futuro.
E resposta, retorsao imediata.

2.3.3. O principio da legalidade e a delegacao legislativa
disfarcada

O legislador ordinério, ao instituir a medida de destruigéo,
utilizou-se de técnica considerada inconstitucional pela doutrina mais
abalizada, consistente na utilizagdo de termos e conceitos vagos ou
imprecisos.

O paréagrafo segundo, do art. 303, do CBA, fala em meios
coercitivos legalmente previstos, aeronave hostil e medida de

2 Art. 1° Este Decreto estabelece os procedimentos a serem seguidos com relagéo
a aeronaves hostis ou suspeitas de tréfico de substancias entorpecentes e drogas
afins, levando em conta que estas podem apresentar ameaga & seguranga publica.
Art. 2° Para fins deste Decreto, é considerada aeronave suspeita de tréfico de
substéncias entorpecentes e drogas afins aquela que se enquadre em uma das
seguintes situagdes: |- adentrar o territério nacional, sem Plano de Véo
aprovado, oriunda de regides reconhecidamente fontes de produgéo ou
distribuig@o de drogas ilicitas; ou Il - omitir aos 6rgéos de controle de trafego
aéreo informagdes necessérias a sua identificagao, ou ndo cumprir determinagbes
destes mesmos érgéos, se estiver cumprindo rota presumivelmente utilizada para
distribuicdo de drogas ilicitas.

Art. 4° A aeronave suspeita de tréfico de substancias entorpecentes e drogas
afins que ndo atenda aos procedimentos coercitivos descritos no art. 32 serd
classificada como aeronave hostil e estaré sujeita & medida de destruigao.
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destruicdo®, mas sem estabelecer qualquer tipo de pardmetro ou
abalizamento legal a ser seguido pelo Chefe do Poder Executivo no
exercicio do Poder Regulamentar.

Como néo ha contornos legais minimos, o decreto acaba
estabelecendo direitos e criando deveres, obrigagdes ou limitagoes
nao previamente previstos em lei, fugindo & sua caracteristica
constitucional precfpua, que é a de assegurar a fiel execugéo das
leis (regulamento de execugdo), sem inovar na ordem juridica.
Tampouco a matéria estd circunscrita na excegéo criada pela EC
32/01, que alterou o inciso VI do art. 84 da Carta Magna.

No caso da Lei 9.614/98, ocorreu o que a doutrina intitula de
“delegagéo legislativa disfargada”.

“Ha inovagao proibida sempre que seja
impossivel afirmar-se que aquele especifico
direito, dever, obrigacéo, limitagao ou restricao
ja estavam estatuidos e identificados na lei
regulamentada. Ou, reversamente: héa inovagéo
proibida quando se possa afirmar que aquele
especifico direito, dever, obrigagéo, limitagéo ou
restrigao incidentes sobre alguém n&o estavam
jd estatuidos e identificados na lei
regulamentada. A identificagdo néo necessita
ser absoluta, mas deve ser suficiente para que
se reconhegam as condigdes bésicas de sua
existéncia em vista de seus pressupostos,
estabelecidos na lei e nas finalidades que ela
protege”?.

2 |nteressante transcrever novamente o dispositivo legal, pela importancia do
topico. § 2° Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave serd
classificada como hostil, ficando sujeita &8 medida de destruicéo, nos casos dos
incisos do caput deste artigo e ap6s autorizagdo do Presidente da Republica ou
autoridade por ele delegada. (Pardgrafo acrescentado pela Lei n® 9.614, de
5.3.1998)

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo - 11. ed.,
rev. atual. e ampl. — Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 251.
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Néo ha requisitos ou pressupostos legais minimos para se
considerar determinada aeronave como hostil, ou ainda para se
definir o que é medida de destruicdo.

Oportuna a observagao de que a identificagao néo precisa ser
absoluta. Do contrério, o regulamento teria eficicia reduzida. Mas
também néo é possivel a outorga total ao mencionado ato normativo.
A situag@o se agrava quando se trata de provimentos ablatérios,
como é o caso da inovagao legislativa em anélise.

Por isto, “a lei que limitar-se a (pretender) transferir ao
Executivo o poder de ditar, por si, as condicées ou meios que
permitem restringir um direito configura delegagao disfarcada,
inconstitucional™.

Mesmo que permitida a referida delegagéo, o Decreto 5.144/
04 sequer define o que seria aeronave hostil, limitando-se equipara-
la a utilizada no comércio de substéncias entorpecentes ou drogas
afins.

Portanto, configurada resta a ofensa ao principio da legalidade
(art. 5°, I, da CF), bem como ao principio da separag@o dos poderes,
na medida que o Legislativo delega competéncia exclusivamente sua,
fora das hip6teses constitucionalmente previstas (art. 2°, §Gnico, da
CF).

2.3.4. A seguranca juridica

Neste ponto, nao pode ser esquecido o principio da seguranga
Juridica.

Tal principio, juntamente com o principio da legalidade,
compde o alicerce do Estado Democratico de Direito.

Sob tal perspectiva, o decreto nédo é o instrumento normativo
mais adequado para tratar da matéria, pelo menos na forma atual,
conforme exposto no tépico anterior. E que o regulamento ndo possui
a estabilidade juridica necesséria para disciplinar inteiramente a
medida de destruicdo, se comparada a encontrada nos atos

2 Ibidem.
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normativos emanados do Legislativo, que exigem requisitos mais
rigidos para a sua modificagao.

O préprio decreto admite a apontada instabilidade quando
dispoe que os procedimentos ali previstos deverdo ser objeto de
avaliagao periédica, com vistas ao seu aprimoramento (art. 9°).

2.3.5. A delegacao inconstitucional

Em regra, as atribui¢bes do Presidente da Republica séo_
indelegéaveis. As excegbes estdo definidas na prépria Constituicao
Federal, tais como as mencionadas no paragrafo Gnico do art. 84.
Nota-se que sao delegéaveis as atribuigbes de cunho
preponderantemente administrativo.

Porém, determinadas competéncias, pela sua prépria natureza,
sao insuscetiveis de delegagao, principalmente quando relacionadas
ao Presidente da Republica enquanto no exercicio das fungdes de
Chefe de Estado.

Desse modo, ainda que fosse vélida a instituicdo da medida
de destruigdo, a delegagdao da competéncia para o Comandante da
Aerondutica® seria de constitucionalidade duvidosa, principalmente
porque nao incluida nas excegGes constitucionais, além de que, se
fundamentada no direito de legitima defesa, configura ato de
soberania estatal. Guardadas as devidas proporgdes, é competéncia
semelhante a definida no inciso XIX do art. 84 da CF%.

Portanto, somente o Presidente da Republica poderia
determinar a medida extrema.

3. CONCLUSOES

Apds as breves e superficiais ponderagoes realizadas neste
trabalho, verificou-se que a medida de destruicdo, instituida pela Lei

% Art.10. Fica delegada ao Comandante da Aerondutica a competéncia para
autorizar a aplicagdo da medida de destruigéo.

26 XIX - declarar guerra, no caso de agresséo estrangeira, autorizado pelo Congresso
Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das sessoes
legislativas, e, nas mesmas condiges, decretar, total ou parcialmente, a mobilizagéao
nacional.
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9.614/98 e regulamentada pelo Decreto n° 5.144/04, nao é mera
explicitagdo do direito de legitima defesa, na medida que as hip6teses
trazidas pelo Regulamento nao sao compativeis com os contornos
trazidos pelo DIP. Nao se trata de ataque armado contra a integridade
territorial ou independéncia politica de determinado Estado.
Igualmente néao héa respaldo na ordem juridica interna. A necessidade
de se resguardar segurancga publica ndo é suficiente para a
implementagao da medida, sob pena de se permitir a sua aplicagao
as situagoes andlogas, como por exemplo, no tréfico de substéncias
entorpecentes e drogas afins realizado dentro do territério nacional.

Néo é vélida a fundamentagao da medida legal como ato de
soberania, pois, além de as hipéteses trazidas pelo Decreto 5.144/04
nao ensejarem a autodefesa, nao é permitido o total aniquilamento
das garantias constitucionais penais e processuais penais asseguradas
as pessoas, que conformam o principio da dignidade da pessoa
humana, devendo ser aplicado o principio da cedéncia reciproca.

Outrossim, a legislacdo correlata trabalha com suspeitas e
presungées, incompativeis com a medida extrema.

Ainda que fosse admissivel, do ponto de vista constitucional, a
instituicdo da medida de destruigé@o, a Lei 9.618/94 trabalha com
conceitos exageradamente vagos e imprecisos, sem qualquer
balizamento, delegando ao regulamento a competéncia para defini-
los, configurando a delegacdo legislativa disfarcada, com
consequéncias mais graves, em se tratando de provimento ablatério.
Destarte, ofendido o principio da legalidade.

Com fundamento semelhante, o principio da seguranga juridica
impoe a adogao de lei para dar tratamento mais especifico a matéria.
A volatilidade do Regulamento pode gerar instabilidade juridica,
principalmente em face da gravidade da medida.

A delegacéo da competéncia ao Comandante da Aeronéutica
para a determinagao da medida de destruigéo é de constitucionalida-
de duvidosa, pois nao esté circunscrita as hipéteses constitucionais.
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LEGALIZACAO DO JOGO:
UMA APOSTA ARRISCADA

Maria Luiza Foz Mendonga (*) '

1. INTRODUGAO

A palavra jogo deriva do latim jocus, que significa divertimento,
passatempo e é tomada originariamente “para exprimir todo exercicio
ou atividade promovida por divertimento, ou como diversao'. Segundo
R. Limongi Franga?, o jogo é a convengao de ganho ou perda, sob
condigbes opostas, com o intuito de jogar, isto é, de segundo o azar,
obter um ganho ou fruir um passatempo. E contrato aleat6rio, em
que duas ou mais pessoas prometem certa soma aquela, dentre as
contraentes, a quem for favoravel certo azar.

Assevera Valdir Sznick® que j& os romanos faziam referéncias
ao jogo e as respectivas punicbes. Relata, ainda, que em Roma
existiam dois tipos de jogos - in quibus ars dominatur ac de virtute
certamen est (onde se contemplavam os esportes e as lutas, como
o langamento de langa, a corrida, o salto) e os in quibus sors
praedominatur (os chamados jogos de azar, que eram proibidos).
A proibigdo era entdo a regra, como se vé, por exemplo, na Lex
Cornelia; um dos motivos da vedagéo ao jogo consistia no fato deste
sempre estar relacionado ao descalabro, sendo fonte de inimeras
brigas.

O citado autor observa, ademais, que esse posicionamento
(de proibigao ao jogo) passou a Idade Média com mais um impulso:
ao lado da legislagdo romana, contrabalangando a paixdo dos
germanos pelo jogo, a Igreja e o direito canénico proibiram qualquer
forma de jogo, houvesse ou néo o principio sorte.

! BONILHA, Mércio Martins. Contratos de Jogo e Aposta. In: Contratos Nominados.
Séao Paulo: Saraiva, 1995. p. 311.

2 Ob.cit., p. 863

3 SZNICK, Valdir. Contravengoes Penais. Sao Paulo: Livraria e Editora Universitéria
de Direito, 1991, 2.2 edigao.
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Na Franga, uma Ordenanga de Luis IX, datada de 1254, reputa
e impde aos jogadores a pecha de infames e indignos.

Entre nés, as Ordenagées, no Livro 5, titulo 82, contemplavam
a punigdo do jogo, bem como o Cédigo de 1830 (art. 281), o de
1890 (capitulos Il e 1lI), e os anteprojetos de Jodo Vieira, S4 Pereira e
Alcéantara Machado.

A exploragao do jogo é ainda penalizada na lItélia, Franga,
Alemanha, Austria, Portugal, Peru, Bélgica e lugoslévia.

No Brasil, embora exista proibigao legal, através da tipificagao
da conduta como contravengé@o penal, essa atividade ilicita vem
angariando defensores para a sua legalizagdo, dada a grande
influéncia econémica dos exploradores dos jogos de azar.

Um exemplo a ser citado € o projeto de legalizagdo do jogo
PLC 91, de 1996, de autoria do Deputado José Fortunati que tramita
no Poder Legislativo Nacional.

Face a existéncia desse projeto, questionamos: Quais os efeitos
do jogo sobre as suas vitimas? Quais as conseqiiéncias préticas da
legalizagdo do jogo? Serd que a sociedade esté preparada para tais
efeitos? E as vitimas, detentoras de protecdo legal sobre os seus
respectivos bens patrimoniais, perderao o abrigo da tutela penal?

O presente estudo busca, através da andlise da questdo
dogmética da exploragao dos jogos de azar, além do exame dos
fatos clinicos e sociais relativos as vitimas do jogo, trazer um alerta
sobre os efeitos de uma possivel legalizagao, para ao revés, propor
uma majoragao da pena prevista para esta contravengao, elevando-
a a categoria de crime.

2. O PAPEL DO DIREITO PENAL NA CRIMINALIZACAO DE
CONDUTAS.

O Direito surgiu como forma de garantia das necessidades
bésicas da sociedade, relativas a coexisténcia social.
O fato que se apresenta como contrdrio a
norma de Direito, porque ofende ou pée em
perigo o objeto da sua protegédo, forma o ilicito
Juridico, cuja espécie mais grave é o ilicito
penal, que viola as mais fundamentais entre
as leis da convivéncia. E este ilicito que se
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concretiza nos chamados fatos puniveis -
crimes e contravengées.*

Numerosas séo as definicbes do Direito penal, merecendo
destaque o conceito desenvolvido por VON LISZT, segundo o qual o
direito penal é o conjunto das prescricbes emanadas do Estado, que
ligam ao crime como fato, a pena como conseqiiéncia; e o de ASUA
para quem direito penal é o conjunto de normas e disposigoes
juridicas que regulam o exercicio do poder sancionador e preventivo
do estado, estabelecendo o conceito de delito como pressuposto da
agao estatal, assim como a responsabilidade do sujeito ativo,
associando a infragdo de uma norma a uma pena finalista ou a
uma medida de seguranga.

Assim, temos que o Direito Criminal Positivo apresenta a Pena
como forma de combate aos delitos, pois esta apresenta a satisfagao
de uma exigéncia de justiga, impondo ao agente do fato punivel um
mal, em correspondéncia ao mal por ele praticado.

Segundo o Professor Anibal Bruno, compreende-se, entéo,
qgue o Estado se arme contra esses fatos com a mais severa das
sangées, que é a pena, e procure, por meio dessa e de outras
medidas, combaté-los, prevenindo-os ou reprimindo-os, por
necessidade de defesa social.’

O penalista Magalhdes Noronha assevera: “Violada a norma
penal, efetiva-se o jus puniendi do Estado, pois este, responsével
pela harmonia e estabilidade sociais, é o coordenador das atividades
dos individuos que compéem a sociedade”.

Logo, o Direito penal é composto por um conjunto de normas
juridicas, através das quais o Estado cumpre a sua fungao de
pacificagao social.

Ensina, ainda, com propriedade, o saudoso catedrético Anibal
Bruno’:

4 FIRMO, Anibal Bruno de Oliveira. Direito Penal, Parte Geral, tomo 1. Rio de
Janeiro: 1967, 3.2 edigéo

5> FIRMO, Anibal Bruno de Oliveira. Direito Penal, Parte Geral, tomo 1. Rio de
Janeiro: 1967, 3.2 edigéo.

6 NORONHA, Magalhées de — Direito Penal, Introdugéo, Parte Geral — Sao Paulo:
ed. Saraiva, 1971.

7 Opus citatum

REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20 151



“Fim do Direito Penal é, portanto, a defesa da
sociedade, pela protegao de bens juridicos
fundamentais, como a vida humana, a
integridade corporal do homem, a honra, o
patriménio, a seguranga da familia, a paz
publica, etc., entendendo-se por bem juridico,
conforme o conceito de VON LISZT, tudo o que
pode satisfazer uma necessidade humana e,
nesse sentido, é tutelado pelo Direito.™®

Esses bens juridicos fundamentais sao definidos pela prépria
sociedade, a qual pode atribuir maior ou menor valor a determinado
bem juridico em diferentes épocas ou em lugares diversos.

Os bens tutelados pelo Direito Penal nao interessam
exclusivamente ao individuo, mas a toda a coletividade. Ainda,
utilizando as palavras do renomado autor, observamos que o bem

Jurldico é o elemento central do preceito contido na norma jurtdico-

penal e da descrigdo do fato punivel que ai se encontra e na qual

estd implicito o preceito.
Foram as violagées dos bens juridicos o centro
ideal do direito penal classico (Hassemer, onde
existia o autor do delito (criminoso), o delito em
si (crime), e existia uma vitima presente que
sofreu um dano visivel de uma maneira
injustificavel e indesculpéavel. O sentido do
esclarecimento do direito penal era o de
domesticar, o de domar e o de civilizar.?

O Direito Penal moderno, que teve como marco inicial a Tese
de Von Liszt, serve de instrumento do estado de intervengao social,
voltada a transformagdo do meio.

8 Opus citatum
? QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Caréter Subsidiario do Direito Penal. Belo
Horizonte: 1998

152 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO -~ ANO XIV - 2004 - N° 20



Nessa fase, a Politica Criminal faz parte do Direito Penal,
adotando uma postura totalmente voltada para as consequiéncias
politicas, sociais e individuais, caracterizando-se, essencialmente, pela
apreciagdo da conveniéncia da punigao. Percebe-se, pois, o
predominio da idéia de prevencéo, afastando a anterior postura da
vinganga privada.

Dentro da perspectiva do Direito Penal Moderno, é que o
presente estudo busca averiguar a necessidade da intervengéo do
sistema penal no combate a exploragéo dos jogos de azar, analisando
inicialmente a complexa relagéo vitima/jogo, passando apés a um
estudo critico da normatizagdo dessa conduta e das suas
consequéncias.

3. AVITIMOLOGIA E A CRIMINALIZACAO DO JOGO DE AZAR.

A Vitimologia surgiu a partir de 1947, com a finalidade de
estudar amplamente, em todos os seus aspectos, a relagao vitima-
criminoso no fenémeno da criminalidade.

Tal disciplina surgiu da necessidade de se obter uma melhor
compreensao sobre o crime, pois até entdo, somente o delinqiiente
era examinado para este fim.

O delito, a partir dessa nova perspectiva, passa a ser estudado
sob a ética de seus trés elementos integrantes: o fato, o criminoso e
a vitima; ao contréario do que ocorria anteriormente, quando somente
o fato e seu autor eram estudados.

“Surge, assim, a vitima como personagem tao importante
como o delingiiente no fato delituoso e ndo simplesmente ou
formalmente como ofendido ou sujeito passivo do crime, porém
como algo necessdrio a estrutura do delito, como igualmente
causadora, provocadora ou colaboradora da conduta criminosa.'°

O nosso Cédigo Penal nao define vitima, mesmo porque
elaborado em 1940, quando nao existia qualquer preocupagao dos
cientistas do Direito em conceituar esse novo elemento, entretanto,
algumas defini¢Ges sobre vitima podem ser encontradas na Doutrina
mais moderna.

19 ALVES, Roque de Brito. Criminologia. Rio de Janeiro: ed. Forense, 1986
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Segundo Joao Farias Junior!!, entende-se por vitima qualquer
pessoa que sofre infaustos resultados, seja de seus préprios atos,
seja dos atos de outrem, seja de influxos nocivos ou deletérios, seja
de fatores criminégenos, seja do acaso.

A vitima do Jogo de Azar pode ser facilmente compreendida
sob esse conceito, pois esta seré exposta aos riscos provocados pelos
exploradores dos Jogos, mas, para que se torne efetivamente vitima,
dever4 concorrer com seus préprios atos. E o processo da Vitimizagéo.

3.1. Algumas consideragées acerca das vitimas da exploragao

dos jogos de azar.

“Héa um ano, o funciondrio publico aposentado

Anténio, de 62 anos, planejou com regularidade
matemadtica a prépria morte. Pensou em tudo.
Beneficidrio de uma polpuda penséo,
transferiu os rendimentos de R$ 7 mil para
um neto, de 4 anos. Depois, alugou um quarto
de hotel no bairro da Liberdade, centro de Séo
Paulo. Trancou-se no banheiro, cortou os
pulsos e esperou. Foi salvo pela agado
providencial de um camareiro. Anténio quis
morrer porque devia mais de RS 60 mil a vérios
credores. Eram dividas contraidas para pagar
apostas em corridas de cavalo. Todo jogador
pensa no suicidio pelo menos uma vez”, relata.
Para ele, morrer era como o lance de um jogo.
Uma cartada para garantir a sobrevivéncia dos
dependentes - duas filhas e um neto. A jogada
gorou, mas serviu para Anténio descobrir que
estava doente. Enquadrava-se no perfil
desenhado pelos psiquiatras para classificar
os ‘jogadores patolégicos” ( Texto de Alberto
Ramos, publicado na revista Epoca, extraido
do site http://epoca.globo.comy)

1 FARIAS JUNIOR. Manual de Criminologia, 22 edigao, Editora Jurud, Curitiba,

1996, péagina 250

154 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20



O fato real acima descrito nao pode ser considerado uma
excecdo. A tentativa de suicidio é comum entre os jogadores
compulsivos, sendo apenas um dos efeitos na vida pessoal daqueles
que foram tragados por esse vicio.

Tal assertiva pode ser facilmente comprovada, através da anélise
de estudos feitos pela Universidade Federal de Sao Paulo, através da
equipe do Ambulatério de Jogo do Programa de Orientagao e
Atendimento a Dependentes (PROAD), composta por Maria Paula
Magalhé&es Tavares de Oliveira, Antonio Carlos Pacheco e Silva Neto
e Dartiu Xavier da Silveira.?

Referidos estudos levaram em consideragéo o comportamento
de 72 pacientes que procuraram ajuda no Ambulatério, no periodo
de cinco anos. Desses Jogadores, apenas 42 permaneceram sob
acompanhamento, dos quais 04 tentaram suicidio.

Segundo essa pesquisa, o jogador-padrao é homem, casado,
tem em média 40 anos e experimenta vérios tipos de jogos. No
universo do levantamento, todos jogavam bingo; loteria, videopbquer
e carteado vinham em seguida. Apostas em cavalos, que ja
consumiram fortunas no passado, estdo hoje em sexto lugar entre
os jogos mais difundidos.

O estudo também extrai conclusées financeiras relevantes.
Entre os pesquisados, 76% completaram cursos universitérios e
possuem renda familiar acima de R$ 3 mil. Perderam, em média,
US$ 84 mil ao longo da vida. Ganharam cerca de US$ 8 mil. E
grande a incidéncia de representantes das classes média e alta.

Outra pesquisa, realizada pela Universidade de Sao Paulo
(USP), feita com jogadores que recorreram ao AMJO entre abril de
1998 e janeiro de 1999, que analisava, entre outros aspectos, as
diferengas e semelhangas entre o comportamento de homens e
mulheres diante da patologia, detectou que o indice de tentativa de
suicidios foi maior entre o grupo feminino: das entrevistadas, 35% ja
haviam tentado cometer suicidio. Entre os homens, a porcentagem

12 OLIVEIRA, M.PM.T,, PACHECO E SILVA, A.C. e SILVEIRA, D.X. Um programa
Assistencial para o transtorno de jogo patolégico Boletim de psiquiatria 32(1):20-
25, 1999.
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foi menor: 7%. (dados extraidos do site:http://www.estado.com.br/
edicao/pano/99/08/12/ger600.html)
Mas, o que levaria as vitimas a adotar conduta téo autodestrutiva?
MARIA PAULA MAGALHAES TAVARES DE OLIVEIRA e MARIA
TERESA ARAUJO SILVA B identificam as fases por que passam os
jogadores, antes de atingirem a patologia:
“1) Fase da vitdria: As vitdrias tornam-se cada
vez mais excitantes e o individuo passa a_jogar
mais, com maior freqiiéncia, acreditando que é
um apostador excepcional
2. Fase da perda - Nessa fase é tipica uma atitude
de otimismo néo realista que passa a ser
caracteristica do jogador patoldgico.
3) Fase do desespero - Esse perfodo é
caracterizado pelo aumento de tempo e dinheiro
gasto com ojogo e pelo afastamento da famtlia,
que percebe que o jogador ndo s6 ndo paga suas
dividas, como continua a jogar. Um estado de
Ppénico aparece, uma vez que o jogador comega
a se dar conta do tamanho de sua divida. A
percepcéo desses fatores pressiona o jogador e
o comportamento de jogar aumenta ainda mais,
na esperanga de um ganho que possa resolver
todos esses problemas. Alguns passam entdo a
utilizar recursos ilegais para obter dinheiro, sendo
fregtientemente processados judicialmente.
Nesta fase, é comum a exaustdo fisica e
psicolégica, sendo freqliente a depressdo e
pensamentos suicidas. Quando a situacdo chega
ao extremo, ha suicidio, priséo, fuga ou procura
de tratamento”™4

13 OLIVEIRA, M.PM.T,, e SILVA M.TA. Jogo Patol6gico: uma viséo da literatura
ABP-APAL 20(4)179-187, 1998.

14 OLIVEIRA, M.PM.T.,, PACHECO E SILVA, °C. E SILVEIRA, D.X. um programa
Assistencial para o transtorno de jogo patolégico. Boletim de psiquiatria 32(1):20-
25, 1999
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Frente a sua crescente legalizagdo, o jogo patolégico, que até o
século XX era considerado um problema de fracasso individual, passou
a ser considerado uma questao de Salde Publica, sendo incluido, em
1980, como categoria de disttrbio impulsivo pelos Critérios Diagnésticos
do DSM-III, sendo relacionado a problemas conjugais, financeiros,
emocionais e legais, entre outros.

Estudos cientificos demonstram que o jogo patolégico pode ser
considerado um vicio téo agressivo e perturbador quanto o vicio pelo
alcool ou por outras drogas, diferenciando-se pela existéncia de uma
agravante: a dificuldade do seu tratamento:

“O jogo patoldgico tem sido considerado por
alguns autores uma dependéncia sem drogas.
Ha& jogadores que descrevem sensagbes de
alguma forma similares as experimentadas por
usuérios e dependentes de drogas. A qualidade
da fissura , a exclusdo de outras dreas da vida, o
desenvolvimento de toleréancia e a possibilidade
de se experimentar uma sindrome de abstinéncia
foram apontadas por diversos autores
(Dickerson, 1977; Wray e cols. 1981; Custer,
1984)."1°

Cientistas de quase todo o Mundo, face ao crescimento desse

vicio e dos problemas a ele relacionados, ja estao intensificando a

pesquisa sobre alguns aspectos relativos aos jogadores compulsivos.

Eis alguns indices oficiais sobre o crescimento desse vicio entre os
jovens e populacao em geral:

“ Nos EUA acredita-se que de 1,4% a 3% da

populagdo seja de jogadores patolégicos. Volberg

e Steadman (1989), pesquisando trés Estados

norte americanos, relatam que a prevaléncia de

Jogo patoldgico varia de 1,4% a 1,5%. No Texas,

pesquisas apontam 1,3% de jogadores

patoldgicos e 3,5% de jogadores problema no

13 idem
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conjunto da populagdo adulta (Wallish, 1993).
Em Quebec, Canadé, uma pesquisa telefénica
apurou que 1,2% da populagdo é formada por
Jjogadores patolégicos e 2,6% por jogadores-
problema (Ladouceur, 1991). Em estudo
realizado em Sevilha, Espanha, 1,7% da
populacéo foi classificada como jogadores
patoldgicos e 5,2% como jogadores-problema
(Legarda e cols., 1992). Bland e cols. (1993),
utilizando a Diagnostic Interview Schedule,
encontraram um Indice de 0,42 % de jogadores
patoldgicos em Edmonton. Na Nova Zelédndia,
Volberg e Abbott (1994) encontraram indices
mais altos: 2,7% de jogadores patolégicos e 4,2%
de jogadores-problema. Na Holanda, estima-se
que haja cerca de 800.000 jogadores, e que
destes, de 20.000 a 140.000 tinham problemas
por causa do jogo (Brink e Kerssemakers,1994).
Entre universitdrios o {ndice de jogadores
patolégicos é ainda maior. Pesquisa realizada
entre estudantes de cinco estados norte
americanos apurou que 15% dos universitérios
eram jogadores-problema e 5,5% jogadores
patoldgicos e que o ndice variava de acordo
com o estado pesquisado (Lesieur e cols.,
1991). Indice inferior foi encontrado em
Quebec, considerando a mesma populagéao:
2,7% dos estudantes eram jogadores
patolégicos (Ladouceur e cols., 1993).

Igualmente, entre adolescentes, a incidéncia é
superior & da populagéo geral: em New Jersey,
EUA, entre estudantes de 2°. grau, 91% dos
alunos j& havia participado de algum jogo de azar
na vida, 86% havia jogado no ultimo ano, 32%
na ultima semana, sendo 5,7% dos estudantes
considerados jogadores patoldgicos. A forma
mais popular de jogo foi cartas a dinheiro,
seguido por jogo em cassino (Lesieur e Klein,
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1987). Em Quebec, pesquisa realizada entre
1.320 estudantes de 8 a 12 anos revelou que 86%
Ja havia apostado a dinheiro, sendo a loteria a
forma mais popular, seguida por bingo, jogo de
cartas, eventos esportivos, eventos especificos,
videopoker e jogos de habilidade (Ladouceur e
cols. ,1994). Estudo conduzido a partir de
observagdo em uma casa de recreagdo em uma
cidade do litoral inglés também concluiu que jogo
de azar é popular entre adolescentes,
particularmente entre meninos, sendo que os pais
muitas vezes facilitam o jogo (Griffiths, 1990).
Pesquisa realizada entre 467 alunos de 11 a 16
anos revelou que 62% dos alunos havia jogado
Jjogos de méquina na vida, 17,3% na ultima
semana e 5,7 de forma patolégica (Fisher, 1993).
Dois por cento dos adolescentes com mais de
15 anos apresentavam problemas por causa do
Jogo e 5% foram considerados jogadores em risco
em pesquisa realizada em Amsterda (Brink e
Kerssemakers,1994).”'6

Como se pode observar, os niimeros séo alarmantes, pois em
todos os paises, e possivelmente no Brasil, parcela significativa da
populagéo ja apresenta sintomas da patologia, havendo grande
possibilidade de que esses nimeros aumentem em curtissimo prazo,
por forga da grande exposigdo de jovens ao contato com os jogos
ainda na fase de formagao de sua personalidade.

No Brasil, a questao apresenta uma agravante, pois, além dos
jogos regulamentados pelo governo, proliferam os bingos e jogos
eletrénicos por todo o territério, sendo oportuno lembrar o caso das
combatidas méquinas caga-niqueis, as quais sdo de facil acesso a
populagéo em geral, inexistindo qualquer diferenciagdo com relagéo a
situag@o financeira e a idade, sendo vastamente divulgados na imprensa
os casos de criangas que utilizam referidas méquinas como lazer.

16 idem
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4. A ATUAL NORMATIZAGAO DO JOGO DE AZAR

Conforme acima comentado, a legislagao pétria, no tocante
aos jogos de azar, é bastante branda, considerando a sua exploragao
mera contravengao penal, prevista no artigo 50 da Lei de
Contravengdes Penais, inserido no capitulo que prevé as
contravengoes relativas a Policia de Costumes.

Salientamos que a contravengéo ora comentada esté inserida
no capitulo relativo a Policia de Costumes, quando nos termos dos
estudos cientificos pertinentes, os Jogos de Azar devem ser tratados
mais seriamente, pois na medicina ja foi considerado quest&o de
Satide Publica e inserido no rol do DSM IV como patologia,
apresentando sintomas clinicos e tratamento especifico.

O Professor Valdir Sznick, ao fazer uma breve andélise sobre o
objetivo da insergao do capitulo das contravengdes relativas a
protegao de costumes na lei de contravengbes, expoe:

“No presente capltulo visa-se a protegdo aos
bons costumes e & moralidade da sociedade;
visa-se ainda (na punigéo do jogo, combate a
ociosidade) a protegdo ao trabalho. Bons
costumes é a virtude, a moral publica, a
decéncia e o pudor publico.”"

A exploragio do jogo de azar sob a perspectiva atual néo
transgride norma de conduta social, mas ocasiona dano muito maior,
que é a satide publica de forma geral e a incolumidade fisica e mental,
das suas vitimas de per se.

Precisamos, para que néo cometamos erros na andlise penal
da exploragéo dos jogos de azar, compreender que o seu combate
nao visa tdo somente preservar o nosso “alto padrdo moral”, mas
que os jogos causam dependéncia como qualquer outro vicio e
podem levar o ser humano ao desespero e até a morte.

Percebe-se, claramente, que a vitima da contravengéo do jogo
de azar, sob a 6tica do legislador de 1941, somente recebe alguma

17 SZNICK, Valdir. Contravengdes Penais. S&o Paulo: Livraria e Editora Universitaria
de Direito, 1991, 2.2 edigéo.

160 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20



protegdo para que nao se torne ocioso ou para que nao arruine a
sua familia: o viciado em jogos foi colocado no mesmo patamar que
vadios, cuja conduta encontra-se tipificada dentro do mesmo capitulo,
no art. 59, quando na verdade o jogador compulsivo apresenta uma
patologia que merece tratamento sério e intensivo.

Ressaltamos, por fim, que o Projeto de Lei da Camara n® 91,
de 1996 (n° 4.652, de 1994, na origem), de autoria do Deputado
José Fortunati, que “dispde sobre a legalizagéo da prética de jogos
de azar”, visa autorizar a exploragao de jogos de azar em hotéis,
cassinos e hotéis-cassino, quer em locais de potencial turistico, quer
em locais onde néo haja outras alternativas para o desenvolvimento
econdmico-social, cabendo a Unido a regulamentagéo da lei e a
fiscalizagdo do seu cumprimento, por intermédio de um érgéo (ja
existente ou a ser criado) a ser definido na regulamentag@o. Nesse
projeto, o jogo do bicho é contemplado em separado, também sujeito
a autorizagao disciplinada em lei estadual. Finalmente, altera o art.
50 da Lei de Contravengdes Penais (Decreto-Lei n°® 3.688, de 3 de
outubro de 1941) e o art. 58 do Decreto-Lei n° 6.259, de 10 de fevereiro
de 1944 — ambos dispositivos que apenam a prética dos jogos de
azar em geral e do jogo de bicho em particular — para que passem
a referir-se a jogos praticados em desacordo com determinagdes
legais.

5. CONCLUSAO

A dependéncia em relagdo ao jogo de azar deve ser prevenida,
tal como o vicio pelas demais drogas consideradas ilicitas, pois causa,
igualmente, danos a saude, além de provocar inimeros transtornos
familiares, chegando ao absurdo de conduzir aqueles que nao
conseguem retomar o curso normal de sua vida ao suicidio.

O Estado, na sua fungao legiferante, deve ficar atento aos
dados aqui expostos e aqueles oriundos de pesquisas que enfrentam
o problema clinico da patologia, adotando uma postura de combate,
ao invés de excluir do atual ordenamento juridico a Unica norma de
protegéo a sociedade, qual seja a Lei de Contravengdes Penais, que
em seu art. 50 prevé uma pena, ainda insignificante, para aqueles
que exploram essa atividade que, sob a ética aqui enfocada, é tao
perniciosa quanto a exploragéo do tréfico ilicito de entorpecentes.
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Apresentamos, como objeto da conclusédo deste trabalho,
algumas sugestdes que visam a criminalizagdo da conduta de
exploragdo do jogo de azar, elevando-a da categoria de mera
contravengao penal, para a de crime.

Uma primeira idéia, seria a criagado de tipo penal, cuja sang@o
se aproxime & do tréfico ilicito de entorpecentes, posto que os seus
efeitos sociais e pessoais sao bastante semelhantes.

Ressaltamos, ademais, que a repressdao a exploragao dos
jogos de azar também representa um combate ao crime organizado,
. delito diretamente ligado ao tréfico ilicito de entorpecentes e de armas,
pois, embora néo exista qualquer estudo cientifico que tenha por
objeto a comprovagdo de uma estreita ligagédo entre todos esses
crimes, o certo é que hé muitos anos a imprensa vem reiteradamente
noticiando a intima relag&o entre os grupos envolvidos na sua prética.

Outra proposta, que merece ser discutida, seria a criagao de
tipo penal inserido no capitulo Dos Crimes Contra o Patriménio, com
previsao de pena proporcional aos demais delitos ali previstos, pois,
sem duivida, a exploragao do jogo de azar atinge igualmente o bem
juridico que referido capitulo busca proteger, qual seja, o patriménio.

Os bens do Jogador, em especial os do patolégico, merecem
forte protecédo da lei penal, uma vez que a dependéncia o torna presa
facil e indefesa, daqueles que extraem lucro fécil dessa atividade ilicita.

Em concluséo, reportamo-nos as palavras de Anibal Bruno,
para quem fim do Direito Penal é, portanto, a defesa da sociedade,
pela protecao de bens juridicos fundamentais, como a vida humana,
a integridade corporal do homem, a honra, o patriménio, a
seguranga da familia, a paz publica, para afirmar que a sociedade,
certamente, na questao relativa a proibigao dos jogos, esté a clamar
por essa protegao.
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AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS E AS
NORMAS EDUCACIONAIS:
UM ABISMO ENTRE A TEORIA E A PRATICA

Orlando Rochadel Moreira(*)

INTRODUCAO

Pretende o presente trabalho analisar os dispositivos inseridos
nas Constituigées brasileiras relacionados a educagéo, cotejando-
os com a cruel realidade verificada no Brasil e no Estado de Sergipe.
As nagoes civilizadas e democréticas tém como Lei Maior uma
Constituicao, onde devem estar definidos os principais direitos e
deveres da sociedade. Assim, o Brasil, ao longo de sua histéria, j&
teve sete Constituigoes. Passando ao largo da questéo politica e das
fases autoritérias e democréticas que sacudiram a nagao, a verdade
€ que sempre houve uma preocupagéo, pelo menos na teoria, com
as questdes educacionais.

Em um Estado de Direito, o ordenamento juridico deve envolver,
com sua brisa, a protegao aos direitos e garantias individuais, dentre
os quais, a educagao. O professor Jorge Carvalho do NASCIMENTO
(2004) afirmou, em recente artigo, que “as discussdes acerca da
assisténcia a infancia no Brasil ainda sado, portanto, em certa medida,
cheias de interpretagbes carregadas de preconceitos préprios da
historiografia dos primeiros anos da Republica”. Essa importante
afirmacao alerta para o fato de que a anélise deve ser feita a partir
das perspectivas histéricas do periodo e suas circunsténcias. Fato é,
porém, que, seja qual for o periodo analisado, pode-se constatar
uma distancia imensa entre as normas legais de protegéo a criangas
e adolescentes, dentre as quais aquelas ligadas a educagéo, e as
agoes postas em pratica pelos governos das esferas federal, estadual
e municipal. O presente trabalho demonstraré tal assertiva.

Existem inimeras obras que analisam a histéria da educagao
brasileira e que concluem apresentando um quadro de desleixo e
abandono, com fécil visualizagéo através de nimeros e estatisticas
apresentados pelo governo e organizagdes internacionais. Vale
mencionar aqui as palavras de CURY (2000, p. 569):
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O Brasil é ainda um pais endividado com sua
populagao. Nossa cidadania educacional
esta longe de ser um exemplo. Convivemos
com milhées de criangas fora da escola ou
presentes na escola mas fora da idade
apropriada [sem grifo no original]...Temos
milhGes de jovens e adultos que néo tiveram a
oportunidade de entrar na escola ou dela
tiveram que se evadir mais cedo, por condigoes
de sobrevivéncia ou por repeténcia. A educagao
infantil e o ensino médio ainda séao privilégio.

A legislacao voltada para direitos e deveres de criangas e
adolescentes inicialmente estava mais preocupada com o aumento
da criminalidade infantil do que com as questdes educacionais.
Segundo a professora Alessandra Barbosa BISPO (2003, p. 14 e
15) “A legislagéo produzida no inicio do século XX, estava visivelmente
preocupada com o aumento da criminalidade infantil. Essa legislagao
visava a protegéo da crianga e da sociedade, pois o objetivo era deter
0s que ameagavam a ordem através da agado policial e do
encaminhamento dessas criangas a instituigbes de assisténcia.
Assim, ocorreu uma alianga entre a justica e a assisténcia, legitimada
com a criagao do Juizo de Menores e do Cédigo de Menores”.

A realidade sergipana nao tem sido diferente da brasileira.
Segundo a professora Maria Thetis NUNES (1984, p. 35), a histéria
sergipana do século XIX aponta para elevados indices de ignorancia
e o analfabetismo.

Ainda segundo NUNES (1984, p. 38), a Assembléia Nacional
Constituinte de 1823 chegou a discutir o artigo 250 com a seguinte
redagédo: “Havera no Império escolas primérias em cada termo,
gindsio em cada comarca e universidade nos mais apropriados
lugares”. Segundo a professora tal disposigao fugia a realidade
brasileira e a norma educacional foi alterada para determinar que a
instrugao priméria fosse gratuita a todos os cidadéos. Tal fato reforca
a tese de que no Brasil sempre houve uma distancia muito grande
entre a prescrigao legal e a realidade verificada. Aliado a isso, o fato
de que as questdes educacionais sempre fizeram parte de discursos
politicos que, via de regra, permaneceram discursos.
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Corroborando esse entendimento, Benno Sander! citado por
NUNES (1984, p. 253), afirmou que o entdo presidente da Provincia,
Graccho Cardoso ,teria dito que havia “falta de harmonizagao
entre lei e pratica, entre teoria e aplicagao, entre o mito
educacional e a realidade educacional” [sem grifo no original]. O
quadro sergipano, analisado com maestria pela professora, pouco
foi alterado, embora, insista-se, a legislagéo seja de primeiro mundo.

CAPITULO |
DAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

As Constituigoes classificam-se quanto a sua origem em
promulgadas, também denominadas democréticas ou populares, e
outorgadas. As primeiras derivam do trabalho de uma Assembléia
Nacional Constituinte, composta de representantes do povo, eleitos
com a finalidade de elaboré-las, a exemplo das Constituigoes
brasileiras de 1891, 1934, 1946 e 1988; j& as segundas, s&o
elaboradas e estabelecidas sem a participagdo popular, através de
imposigdo do poder da época, como as de 1824, 1937 e 1967.

A primeira Constituigao do Brasil foi outorgada no ano de 1824
e, no Titulo 8°, que tratava das “Das Disposigoes Geraes, e Garantias
dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros”; continha a
seguinte matéria educacional:

(...)

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga
individual, e a propriedade, € garantida pela Constituicdo do Império,
pela maneira seguinte.

(...)

XXXII. A Instrucgéo primaria, € gratuita a todos os Cidadaos.

XXXIII. Collegios, e Universidades, aonde seréo ensinados os .
elementos das Sciencias, Bellas Letras, e Artes.

! Sander, Benno. Educagéao Brasileira: Valores formais e valores reais. Livraria
Pioneira Editora, 1977
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O Estado comprometia-se a oferecer ensino gratuito e a zelar
pela liberdade de ensino, permitindo a existéncia concomitante de
escolas publicas e particulares.

A Constituigdo de 1891, mae da republica, foi promulgada e
prescreveu, no seu artigo 72, paragrafo 6°, que “serd leigo o ensino
ministrado nos estabelecimentos publicos”. A preocupagao maior
das elites republicanas era a da separagao do Estado e da Igreja, o
que, na pratica, nao se concretizou.

Além disso, a Carta de 1891 quebrou a unidade do ensino
publico, quando atribuiu aos Estados a responsabilidade pela
instrugdo primaéria e a Unido e aos Estados, conjuntamente, o ensino
secundério e superior. Aqui, mais uma vez, uma distancia entre a
norma e a realidade, ja que subordinou o ensino a fatores econémicos
e contingéncias verificadas nas diversas circunscrigdes da Republica.

A Carta Magna de 1934 foi promulgada e, a partir dela,
pode-se constatar um aumento no nimero de disposigbes
constitucionais referentes a Educagé@o, com a insergao de um capitulo
especifico para Educagao e Cultura. O artigo 139, com uma redagao
que ainda permanece atual e necesséria, dispunha que “Toda
empresa industrial ou agricola, fora dos centros escolares, e onde
trabalharem mais de cinquienta pessoas, perfazendo estas e os seus
filnos, pelo menos, dez analfabetos, seré obngada a lhes
proporcionar ensino primario gratuito”. Em verdade, os analfabetos
mencionados jamais receberam o prescrito “ensino primério gratuito”,
principalmente pelo desinteresse dos patrées e da auséncia de
subseqliente legislagao ordinaria que disciplinasse, na pratica, a
operacionalizagao do direito.

No artigo 149 a Educagéo foi apresentada como um direito
de todos e dever da familia e dos poderes publicos. J& o 150 definiu
as competéncias da Unido, dentre as quais “fixar um plano nacional
de Educagao; liberdade de ensino em todos os graus e ramos;
criagao de sistemas de ensino nos territérios”. Eram disposigoes de
vanguarda para os anos trinta:

(...)

Art 149 - A educagéo € direito de todos e deve
ser ministrada, pela familia e pelos Poderes
Puablicos, cumprindo a estes proporcionéa-la a
brasileiros e a estrangeiros domiciliados no Pais,
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de modo que possibilite eficientes fatores da
vida moral e econémica da Nagéo, e
desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia
da solidariedade humana.

Art 150 - Compete a Unido:

(...)

Paragrafo Gnico - O plano nacional de
educacao constante de lei federal, nos termos
dos arts. 5°, n° XIV,e 39, n° 8, letrasa e e, s6
se poderd renovar em prazos determinados, e
obedeceré as seguintes normas:

a) ensino primdrio integral gratuito e de
freqtiéncia obrigatéria extensivo aos adultos;
b) tendéncia a gratuidade do ensino educativo
ulterior ao primério, a fim de o tornar mais
acessivel.

Além dos avangos mencionados, a Constituigdo de 1934
difundiu a gratuidade e o acesso a escola para as pessoas de todas
as idades, assim como manteve as disposigdes constitucionais de
1891. Muita teoria, pouca prética.

O artigo 156, ainda da Carta de 1934, teve uma importéncia
muito grande, na medida em que foram determinados percentuais
minimos de gastos com educagéao: “A Unido e os Municipios
aplicardo nunca menos de dez por cento [sem grifo no original], e
os Estados e o Distrito Federal nunca menos de vinte por cento
[sem grifo no original], da renda resultante dos impostos na
manutencdo e no desenvolvimento dos sistemas educativos”. Af
foram langadas as sementes para novos investimentos em educagéo,
que vao culminar com a implantagéo, décadas depois, do Fundo de
Desenvolvimento do Ensino Fundamental - FUNDEF.

A Carta de 1937, outorgada, trouxe importantes disposi¢oes
nos artigos 125 e 127, pertinentes ao bindmio direito-dever a
educacéo. O primeiro artigo estatuiu que: “A educacéo integral da
prole é o primeiro dever e o direito natural dos pais...[sem grifo
no original]. J& o 127 estabeleceu que:

A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e
garantias especiais por parte do Estado, que tomaré todas as
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medidas destinadas a assegurar-lhes condigoes fisicas e morais de
vida s& e de harmonioso desenvolvimento das suas faculdades.

O abandono moral, intelectual ou fisico da infiancia e da
juventude importara falta grave dos responsaveis por sua guarda
e educagao [sem grifo no original], e cria ao Estado o dever de
prové-las do conforto e dos cuidados indispenséveis a preservagao
fisica e moral.

Aos pais miseréveis assiste o direito de invocar o auxilio e
protegao do Estado para a subsisténcia e educagéo da sua prole.

Como se pode observar, ao mesmo tempo em que a
Constitui¢do garantiu vérios direitos para as criangas e adolescentes,
dentre os quais o direito a educagéo, ela também previu sangbes
para aqueles que, de maneira injustificada, deixassem de prover
criangas e adolescentes, sob sua responsabilidade, dos cuidados
materiais e intelectuais indispenséveis. Alids, no Cédigo Penal do
Brasil, Titulo VI, Dos crimes contra a familia, Capitulo lll, Dos crimes
contra a assisténcia familiar, estao expressamente previstos os crimes
de abandono material e de abandono intelectual, artigos 244 e 246,
respectivamente, nos seguintes termos:

Abandono material

Art. 244, Deixar, sem justa causa, de prover a
subsisténcia do cénjuge, ou de filho menor de
18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou
de ascendente invalido ou maior de 60
(sessenta) anos, néo lhes proporcionando os
recursos necessérios ou faltando ao pagamento
de penséo alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada; deixar, sem justa causa,
de socorrer descendente ou ascendente,
gravemente enfermo: (Redagao dada pela Lei
n° 10.741, de 2003)

Pena - detengéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e
multa, de uma a dez vezes o maior salério
minimo vigente no Pais. (Redacdao dada pela
Lei n® 5.478, de 25.7.1968)

Paragrafo anico - Nas mesmas penas incide
quem, sendo solvente, frustra ou ilide, de
qualquer modo, inclusive por abandono

REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO ~ ANO XIV - 2004 - N° 20 169



injustificado de emprego ou fungéo, o pagamento
de penséao alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada. (Pardgrafo acrescentado
pela Lei n°® 5.478 de 25.7.1968)

(...)

Abandono intelectual

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a
instrugdo primaria de filho em idade escolar:
Pena - detencgéo, de 15 (quinze) dias a 1 (um)
més, ou multa.

Jé o artigo 128 privilegiou a iniciativa privada, ao dispor que
“A arte, a ciéncia e o ensino séao livres a iniciativa individual e a de
associagoes ou pessoas coletivas publicas e particulares”. Além disso,
o ensino primdrio continuou sendo obrigatério, conforme prescrigao
do artigo 130, nos seéguintes termos: “O ensmo prlmano é
obrigatdrio e gratuito [sem grifo no original]...’

A Constituigao do pés-guerra, 1946, foi promulgada e reforcou
as idéias apresentadas pelas anteriores.

A Constituicao de 1967, outorgada, trouxe como novidade
a obrigatoriedade do ensino dos sete aos quatorze anos, ao dispor,
no seu artigo 168, § 3°, inciso II: “A educagao é direito de todos e
serd dada no lar e na escola; assegurada a igualdade de
oportunidade, deve inspirar-se no principio da unidade nacional e
nos ideais de liberdade e de solidariedade humana. A legislagéo do
ensino adotaré os seguintes principios e normas: o ensino dos sete
aos quatorze anos é obrigatério para todos e gratuito nos
estabelecimentos primérios oficiais”.

Além disso, cabe ressaltar que, dlferentemente das
ConstituigGes anteriores, em que a exigéncia de ensino para os filhos
de empregados de empresas estava condicionada a um nimero
minimo de trabalhadores, a de 1967, no seu artigo 170, passou a
exigir essa obrigag@o de todas as empresas comerciais, industriais
e agricolas, que deveriam manter, pela forma que a lei estabelecesse,
o ensino primdrio gratuito de seus empregados e dos filhos destes.
Essa preocupagao era relevante e estava de acordo com a realidade
vivida no Brasil, em que o nimero de analfabetos atingia niveis
alarmante. Mais uma vez, porém, a disposigao nao saiu do papel.
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E finalmente, a Constituigao das ConstituigSes, a Constituigao
Cidada, promulgada no ano de 1988, em que a Segéo |, do Capitulo
lll, do Titulo VIII, foi exclusivamente destinada & Educacao.

Para demonstrar a importéncia e relevancia do tema, ja no
Titulo I, Dos direitos e garantias fundamentais, Capitulo I, Dos
direitos sociais, artigo 6°, a Carta Magna elenca como primeiro direito
social a educagéo, quando estatui: “Sao direitos sociais a educagao
[sem grifo no original], a saide, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a
inféncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao”. ‘

A Constituigdo, no seu mister de eleger a Educacédo como
nucleo, néo parou por ai, ja que, no seu Titulo Ill, Da organizagéo do
Estado, no capitulo II, Da Unido, artigo 23, inciso V, estabeleceu
responsabilidade comum e solidaria entre a Unido, os Estado, o
Distrito Federal e os Municipios para proporcionar os meios de acesso
a educagao.

A obrigatoriedade da aplicagdo de percentuais minimos
de capitais publicos em educagao néo foi inovagao da Constituicao
Cidada, como ja demonstrado. A evolugdo deu-se com a
possibilidade, em caso de descumprimento da norma, de ser
decretada a interveng@o em Estados e Municipios, conforme estatuido
nos artigos 34 e 35, da seguinte maneira:

Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem
no Distrito Federal, exceto para:

(...)

VII - assegurar a observéncia dos seguintes
principios constitucionais:

(...)

e) aplicagdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias,
na manutencao e desenvolvimento do
ensino [sem grifo no original] e nas acdes e
servigos publicos de saide.

Art. 35. O Estado néao intervird em seus
Municipios, nem a Unido nos Municipios
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localizados em Territério Federal, exceto
quando:

(...)

lll - nao tiver sido aplicado o minimo exigido
da receita municipal na manutengao e
desenvolvimento do ensino [sem grifo no
original] e nas agdes e servigos publicos de
salde.

Conforme MORAES (1999, p. 281), “a intervengéo consiste
em medida excepcional de supresséo temporéria da autonomia de
determinado ente federativo, fundada em hip6teses taxativamente
previstas no texto constitucional, e que visa a unidade e preservagao
da soberania do Estado Federal e das autonomias da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”. Frise-se que a
intervencao sé pode ocorrer em situagoes excepcionalissimas, ja que
representa uma quebra do principio do Estado Federativo, em que
seus entes (Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios) devem
gozar de autonomia.

Esté autorizada a intervengao, dentre outras hipéteses, para
manter a integridade nacional e para garantir a ordem publica, além
da ja mencionada né&o aplicagdo dos recursos minimos previstos
em educacao, a qual é colocada em elevado patamar de importancia.

O artigo 205 fala da educagao como direito de todos e dever
do Estado e da familia, devendo ser promovida e incentivada com a
colaboracéo da sociedade, o que abre caminho para a atuagdo nao
governamental, através da sociedade civil organizada, bem como
para a intervengao direta de novos protagonistas inseridos no cenério
educacional, tais como o Ministério Publico.

Como consequéncia, o Estado espectador, com
administradores publicos fazendo a Politica do “lavo minhas méos”,
deve dar lugar a um Estado com o DEVER-DIREITO de levar a
Educacgéao até o cidadao e, se for o caso, de busca-lo em sua casa.

Segundo dados levantados entre margo de 1991 e fevereiro de
1992, apenas na cidade de S&@o Paulo, cerca de um milhéo de
criangas entre 4 e 14 anos estavam fora das escolas.

Os nameros apresentados pelo UNICEF — FUNDO DAS
NA(;C)ES UNIDAS PARA A INFANCIA, sinalizam avangos, indicando
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que, no ano de 1999, foram matriculadas na escola 95,4% das
criangas entre 7 e 14 anos, elevando-se para 97% no ano de 2001.

Acontece que ainda ha cerca de 1,8 milh@o de criangas fora
da escola e apenas 59% das criangas que iniciam o Ensino
Fundamental (12 a 8? séries) completam os 8 anos de estudo, além
de somente 27,3% dos adolescentes de 14 anos cursarem a série
que corresponde a sua idade.

A situagdo é mais grave na regido nordeste, que tem os
menores indices de matricula e os maiores de evasao escolar (cerca
de 11%).

Segundo relatério da UNICEF, “para garantir a universalizagéo
da educagao, o primeiro passo é identificar as criangas que estao
fora da escola e esclarecer quais séo as causas dessa exclusao: se
elas trabalham, sao portadoras de algum tipo de necessidade
especial, estdo doentes ou moram distante da escola”. Na verdade
existe todo um arcabougo juridico pertinente a esse DEVER-DIREITO
do Estado na busca do aluno evadido, diretamente relacionado ao
DIREITO-DEVER do cidadéo em ver seu filho frequentando os bancos
escolares.

Seguindo adiante na anélise dos dispositivos da carta de 1988,
pode-se concluir que as disposigdes existentes nos artigos 206 e
208, inciso I, se complementam, na medida em que o primeiro
estabelece como principio a “igualdade de condigdes para o acesso
e permanéncia na escola” e o segundo o dever do Estado para com
a educagao, efetivado mediante a garantia de “ensino fundamental,
obrigatério e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para
todos os que a ele nao tiveram acesso na idade prépria”.

Ja o inciso VIl do artigo 208, prescreve a garantia de
“atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de
programas suplementares de material didatico-escolar, transporte
[sem grifo no original], alimentagao e assisténcia a saide”. A ressalva
ao transporte é feita para destacar que em todo o Brasil, e mais
particularmente em Sergipe, muitas familias ndo tém recursos para
custear o transporte de seus filhos para a escola e o Estado, que
deveria fazé-lo gratuitamente, omite-se, o que pode ser constatado
através do Censo Educacional.

Cabe também destacar a disposigao do § 1° do artigo 208, ao
determinar que “o acesso ao ensino obrigatério e gratuito € direito
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publico subjetivo”. Isso quer dizer que qualquer cidaddo pode fazer
uso de um instrumento juridico chamado mandado de seguranga
para garantir o acesso ao ensino.

Ainda no artigo 208, o § 2° prescreve que “o ndo oferecimento
do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular,
importa responsabilidade da autoridade competente”. Claro esta que
néo é faculdade do poder publico oferecer ou néo vagas para criancas
e adolescentes em idade escolar. Ao contréario, devem existir e serem
criadas tantas vagas quantas forem necessérias para abrigar aqueles
excluidos do sistema educacional.

Disposigao relevante consta ainda no § 3° do artigo 208,
quando obriga o Poder Piblico a recensear os educandos no ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou
responsaveis, pela freqiiéncia a escola. A matéria diz respeito a
necessidade da busca e identificagdo das criangas que estejam fora
da escola. A propésito o Estado de Sergipe é pioneiro na matéria,
através da realizacdo do Censo Educacional, com visitas a 100%
(cem por cento) dos domicilios, ja& tendo sido identificadas e
acompanhadas mais de 3.000 (trés mil) criangas evadidas dos
bancos escolares. Trata ainda o dispositivo do controle da evaséo
escolar e, nesse aspecto, Sergipe tem implantado o programa
denominado de FICAI - Ficha de Controle da Evaséao Escolar, que
envolve a participagdo da escola, dos conselhos tutelares e do
Ministério Pablico. Através dele, algumas escolas conseguiram reduzir
a evasao de 50% (cinquienta por cento) para 5% (cinco por cento).

O dispositivo acima é complementado pelo artigo 4°, caput,
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, quando assegura & crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, a efetivagao, por parte
da familia, da sociedade e do Estado, dos direitos referentes a vida,
a salde, a alimentacéo, a educagéo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitéaria, bem como pelo artigo 53, ao
dispor que:

A crianga e o adolescente tem direito a
educagéo, visando ao pleno desenvolvimento
de sua pessoa, preparo para o exercicio da
cidadania e qualificagdo para o trabalho,
assegurando-lhes:
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I - igualdade de condigbes para o acesso e
permanéncia na escola;

Il - direito de ser respeitado por seus
educadores;

(...)

V — acesso a escola publica e gratuita préxima
de sua residéncia.

Como se observa, o acesso e permanéncia na escola pablica
e gratuita é um direito subjetivo publico exigivel na via Judicial.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educagao, no seu artigo 5°,
dispde que o acesso ao ensino fundamental € direito publico subjetivo,
podendo qualquer cidadao, grupo de cidadaos, associagao
comunitéria, organizagao sindical, entidade de classe ou outra
legalmente constituida, e, ainda, o Ministério Publico, exigi-lo,
competindo aos Estados e Municipios, em regime de colaboragéo, e
com assisténcia da Uniéo, zelar, junto aos pais ou responséveis, pela
freqiiéncia a escola.

O artigo 212 da Constituigdo Cidada reza que “A Uniéo aplicara,
anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante
de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencgao e desenvolvimento do ensino”, cuja inobservéncia, como
jé demonstrado anteriormente, pode inclusive implicar na intervengao
no Estado ou Municipio. :

Mister ainda registrar o contetido do artigo 214:

Alei estabelecera o plano nacional de educagao,
de duragao plurianual, visando a articulagéao e
ao desenvolvimento do ensino em seus diversos
niveis e a integragéo das agoes do Poder Piblico
que conduzam a: :

I - erradicagédo do analfabetismo;

II - universalizacdo do atendimento escolar;

lll - melhoria da qualidade do ensino.

Nada mais apropriado, para demonstrar e se atingir os

objetivos do presente trabalho, do que a transcrigao do artigo 227
da Lei Maior:
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E dever da familia, da sociedade e do Estado
[sem grifo no original] assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a salde, a alimentagao, a educagao
[sem grifo no original], ao lazer, a
profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploragao,
violéncia, crueldade e opresséao.

O dispositivo acima trata de uma gama de direitos assegurados
as criangas na Constituigdo que, na prética, ndo passam de boas
intengdes. Salde, alimentagédo e educacgao, dentre outros, sdao bens
preciosos destinados, de forma excludente, a parcela minima da
sociedade.

A Lei Maior Sergipana, de 18 de maio de 1892, tratou
superficialmente da questao educacional, determinando apenas que
ao Poder Legislativo competia legislar sobre a instrugao publica em
todos os graus.

. Jé& a Constituicao Sergipana atual, promulgada aos 05 de
outubro de 1989, contém inimeros dispositivos referentes a
educagao, limitando-se a repetir as disposigoes da Lei Maior Federal.
E, porque nao dizer, também o Estado de Sergipe, a exemplo da
Unido, insiste em manter divorciados uma Legislagdo Educacional
moderna, e em pleno vigor, de suas préticas cotidianas.

CAPITULO II
DAS REALIDADES EDUCACIONAIS

Segundo o IBGE (2000) aproximadamente 84% da populagéao
brasileira com 5 anos ou mais de idade é alfabetizada e 16% é
constituida de analfabetos, o que equivale dizer que aproximadamente
24 milhoes de brasileiros ainda estdo na idade das trevas, em que a
cidadania é uma luz muito ténue no fim do tinel e em que a exclusao
social decorre da exclusédo da escola.
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Embora nos ultimos anos tenha ocorrido muito investimento
no ensino fundamental, a exemplo do Fundo de Manutengédo do
Ensino Fundamental - FUNDEF, os dados apontam para a existéncia
de um mumero significativo de pessoas situadas na faixa de
escolaridade obrigatéria (de 7 a 14 anos), cerca de 3.365.604, que
ainda nao foram alfabetizadas, inobstante a legislagdo garanta o
acesso universal e gratuito, com a implementagao de medidas para
manter criangas e adolescentes na escola. Além disso, 6% de criangas
e adolescentes situados na faixa etéria do ensino obrigatério nao
estao ou nunca estiveram estudando.

Os levantamentos tornam ainda possivel constatar que menos
de 1/4 da populagéo brasileira estuda, jé& que a populagao residente
total é de quase 170 milhes de pessoas e o atendimento educacional
global é de pouco mais de 53 milhdes, com apenas 31,4% da
populagéo freqilientando a escola em 2000 (IBGE, 2000).

Também pode-se constar uma relagdo direta entre a classe
de rendimento nominal mensal per capita e a freqliéncia a escola,
porque quanto maior a renda familiar, maiores as possibilidades de
freqiiéncia a um estabelecimento de ensino.

Ainda segundo o IBGE (2000):

* Das mais de 13 milhées de criangas com
idade entre 0 e 3 anos, pouco mais de 1 milhao
estao sendo atendidas no sistema educacional,
0 que equivale a 9,4% da populagédo. Desses
poucos contemplados, 64% estdo em creches
e 36% na pré-escola;

* Entre as criangas brasileiras de 4 anos,
pouco mais de 1 milhdo e 300 mil estédo na
escola, o que corresponde a um atendimento a
41% da populagéao;

O item acima espelha bem a disténcia entre a norma
educacional.e a pratica, ja que 24% das criangas de 4 anos ainda
estao em creches e 76% estdo na pré-escola, o que contraria a Lei
de Diretrizes e Bases — LDB, porque as creches devem atender a
criangas de 0 a 3 anos, como ressalta o relatério do IBGE. E mais:

* As criangas de 5 e 6 anos de idade estao
sendo atendidas pelas escolas num percentual
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de 71,4% da demanda, assim distribuidas: 75%
na pré-escola e 25% no ensino fundamental;

* No ensino fundamental obrigatério, para
criangas e adolescentes dos 7 aos 14 anos,
nota-se uma significativa ampliagédo do
atendimento para as criangas de 7 aos 9 anos
de idade: 94,3% da demanda. No entanto, cabe
assinalar que, destas, 9% ainda estdo na pré-
escola;

* Ainda dentro da faixa de obrigatoriedade
escolar, as pessoas de 10 a 14 anos estdo
sendo atendidas num percentual de 96,4%.
Contudo, apesar de a grande maioria (préximo
a 98%) freqiientar o ensino fundamental, quase
3% delas se dispersam em outros trés niveis ou
modalidades de ensino: ensino médio, pré-
escola e alfabetizagdo de adultos.

Os dois Ultimos itens acima retratam bem uma situagao
verificada no sistema educacional como um todo: a distorgéo idade-
série. Nesse caso, as principais causas decorrem da repeténcia e,
principalmente, da omisséo estatal em implementar mecanismos
eficientes de busca por criangas e adolescentes evadidas do sistema

educacional.
E mais:

178

* A partir da faixa de 15 a 17 anos a curva de
atendimento comega a declinar. Nessa faixa de
idade apenas 77% dos jovens estdo sendo
atendidos pelo sistema educacional. A maior
parte deles, ja demonstrando defasagem idade-
série, ainda freqilienta o ensino fundamental
(55%). Um contingente de apenas 45% deles
encontra-se no ensino médio;

e De um total de quase 147 milhdes de
pessoas com 7 ou mais anos de idade, os
dados indicam que aproximadamente 1/3 deles
teve ou tem escolaridade de 4 a 7 anos.
Levando-se em consideragdo que a Educagao

REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20



Bésica exige um tempo minimo de 11 anos de
estudos, sem contar com a experiéncia e
desenvolvimento cognitivo e social adquirido na
Educacao Infantil, somente algo em torno de
18% da populagao teve ou tem os anos de
estudo necessérios a sua formagao bésica.

Com relagao a regiao Nordeste, os dados do IBGE (2000)
apontam a impressionante marca de 11.612.287 pessoas de 5 anos
ou mais ndo alfabetizadas.

Importante ressaltar que o IBGE, em suas pesquisas,
considerou como alfabetizada a pessoa capaz de ler e escrever um
bilhete simples. Isso implica dizer que o quadro é muito mais grave
do que se imagina, j& que o conceito atualmente utilizado, inclusive
pela UNESCO, considera analfabetos funcionais aqueles individuos .
que nao tenham habilidades suficientes para assegurar a sua
participagao e insergdo na sociedade moderna.

Oportuno transcrever as conclusées do IBGE (2000) acerca
da situagao educacional brasileira:

Um ponto central é a evidente falta de
eficiéncia e efetividade do sistema
educacional no sentido de garantir o acesso
e a permanéncia do estudante na escola
[sem grifo no original], na medida em que os
resultados mostram, entre outras coisas: a
existéncia de 24 milhdes de brasileiros
analfabetos; que menos de 1/4 da populagao
brasileira estuda; que 44% da populagao sé
concluiu até a 32 série do ensino fundamental;
que quase 1/3 da populagdo da érea rural ndo
teve acesso a educagéo; que 1/4 da populagéo
rural ndo tem escolaridade ou quando a tem
nao ultrapassa a 1 ano de estudo; que grande
parte da populagdo s6 conseguiu concluir,
apenas, alguma das séries do ensino
fundamental; que o nimero de néo-
alfabetizados tende a se ampliar na medida em
que a faixa etdria aumenta; a pequena
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participagao da rede publica na oferta de vagas
nos cursos de graduagdo; que somente pouco
mais de 3% da populag&o possui cursos de nivel
superior concluido; a existéncia de um
significativo contingente de criangas, jovens e
adultos com defasagem idade-série; que 6%
das criangas de 7 a 14 anos n&o estdo ou
nunca estiveram estudando; a existéncia de
mais de 3 milhdes de pessoas sem
alfabetizagdo, na faixa etéria de escolaridade
obrigatéria.

Ainda segundo o IBGE (2000), o Estado de Sergipe apresenta
os seguintes dados relacionados a pessoas de 10 anos ou mais de
idade:

* Total: 1.393.236
* Alfabetizadas: 1.084.659
* Taxa de alfabetizagdo: 77,9%.

Da anélise dos nimeros se deduz que existam em Sergipe
cerca de 308.577 analfabetos, correspondentes a 22,1% da
populagéao.

Em Aracaju o quadro é o seguinte (IBGE, 2000):

* Total: 379.641;
 Alfabetizadas: 346.269;
* Taxa de alfabetizagdo:91,2 %.

Logo, na cidade de Aracaju existem cerca de 33.372
analfabetos, correspondentes a 8,8 % da populagao.

Os numeros da capital Aracaju também indicam a existéncia
de uma situagdo extremamente preocupante, quando, mais uma
vez, a realidade se afasta, e muito, dos mandamentos legais de uma
educagao para todos.

Os dados abaixo, referentes a rede municipal de ensino e
relacionados ao ano de 2002, espelham uma realidade critica
(PREFEITURA MUNICIPAL DE ARACAJ, 2003):
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¢ Evasao escolar: 21,30%;
* Reprovagao: 20,80%.

Conclui-se, portanto, que 42,10% dos alunos matriculados na
rede municipal aracajuana no inicio do ano abandonam a escola ou
nao obtém sucesso nos estudos!. Isso significa dizer que dos 30.776
alunos matriculados no inicio do ano letivo, 6.555 se evadiram e
6.401 foram reprovados. Além disso, existern escolas em que o indice
de reprovagéo ultrapassa os 30%.

CONSIDERACOES FINAIS

Como ja demonstrado, tanto nas Constituigdes promulgadas,
quanto nas outorgadas, sempre houve uma preocupagéo com as
questoes educacionais que, raramente, redundou em medidas
préticas que tornassem reais tao belas normas.

Como afirmou o professor José Murilo de CARVALHO (2001,
p. 219):

Percorremos um longo caminho, 178 anos de
histéria do esforgo para construir o cidadéao
brasileiro. Chegamos ao final da jornada com
a sensagao desconfortével de incompletude. Os
progressos feitos sédo inegéveis mas foram
lentos e ndo escondem o longo caminho que
ainda falta percorrer. O triunfalismo exibido nas
celebragoes oficiais dos 500 anos da conquista
da terra pelos portugueses nao consegue
ocultar o drama dos milhdes de pobres, de
desempregados, de analfabetos e semi-
analfabetos [sem grifo no original], de vitimas
da violéncia particular e oficial.

Registre-se que o fato do direito a educagéo estar presente na
legislagéo consiste em relevante avango, ja que, conforme BOBBIO
(1992), “A existéncia de um direito, seja em sentido forte ou fraco,
implica sempre a existéncia de um sistema normativo, onde por
“existéncia” deve entender-se tanto o mero fator exterior de um direito
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histérico ou vigente quanto o reconhecimento de um conjunto de
normas como guia da prépria agéo. A figura do direito tem como
correlata a figura da obrigagao (p. 79-80)". Certo também que a
Carta Magna de 1988 nao somente repetiu as disposigoes
educacionais inseridas nas Constituicbes anteriores, como ainda
ampliou-as a niveis excepcionais, que a tornaram um dos
documentos mais importantes existentes em todo o mundo.

Porém a previséo legal nao é tudo. Ainda existe um longo
caminho a ser percorrido até que os alarmantes indices de
analfabetismo e exclusdo escolar existentes no Brasil, e
particularmente em Sergipe, possam apresentar-se em patamares
mais razoaveis.

As distorgOes idade-série, j4 comentadas, deixam antever a
necessidade urgente da implantagédo de cursos especificos de
aceleragédo e adequagao. Isso para que os mais “atrasados” nao
tenham que carregar sobre seus ombros além da “ignoréncia” o
“preconceito”.

A legislagéo educacional é avangada, mas a realidade brasileira
ainda est4 carregada de uma formagéo escravocrata e excludente.
A universalizagdo completa do ensino passa ndo somente pela
construgao de novos prédios, mas também pelo surgimento de novas
consciéncias. O sistema educacional deve estar adequado para, além
de possibilitar a continuidade dos estudos, permitir aos interessados
a opgéo por uma educagao profissional condizente com as realidades
locais.

A professora Maria Luiza MARCILIO (1998, p. 228), ao fazer
pormenorizado estado da histdria social da crianga abandonada,
concluiu que “Resta um longo caminho a ser trilhado, visando
aproximar a lei da realidade [sem grifo no original] e garantir os
direitos — diariamente violados — de milhares e milhares de criangas
e adolescentes do Pais”.

Frise-se que o direito & educag&o nao estd somente relacionado
ao acesso e permanéncia no sistema escolar, mas também a uma
educacdo com qualidade, com conteidos educacionais bem
definidos e pertinentes, além de professores reciclados
constantemente e bem remunerados. Alids, as Leis ja prevéeém essas
circunstéancias.
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A conclusao do presente trabalho tem sintese nas palavras do
professor Luiz Antonio CUNHA (1991, p. 8) que esté “convencido
de que é absolutamente necessario, no Brasil, para voltar a
desenvolver-se, e desta vez com Justiga Social, aplicar a
totalidade dos recursos piiblicos destinados a educagao, ao
ensino publico, universal, gratuito e laico” [sem grifo no original].
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ASPECTOS PROCEDIMENTAIS DA REMISSAO
SOB O ENFOQUE CONSTITUCIONAL

Silvio Roberto Matos Euzébio (*)

1. O CONFLITO DE ENTENDIMENTOS

Enquanto instrumento do Direito Penal Juvenil, a Remissao
prevista no ECA tem sido fonte de divergéncias acerca da sua
procedimentalizagdo ou instrumentalizagdo, que em verdade sao
decorrentes de sua compreensao unilinear, sem atengao quanto aos
aspectos formativos ou integradores.

O conflito de entendimentos vem ocorrendo quando:

1°,, diante da remessa ao MINISTERIO PUBLICO,
VIA CARTORIO JUDICIARIO, de autos de
Investigagé@o (seja contendo B.O.C., Auto de
Apreensao em Flagrante de Ato Infracional, ou
Relatério Policial), nos quais os infratores
adolescentes tenham sido liberados ou entregues
aos Genitores ou Responsaveis;

2°. 0 mesmo MINISTERIO PUBLICO concede
Remisséo requerendo cumulativamente a sua
Homologagéo e a Aplicagdo de Medida Sécio-
Educativa, APOS A OUVIDA JUDICIAL DO
INFRATOR, quando néo hé utilizagéo da fase do
art. 179 do ECA, emraz&o da sua prescindibilidade;
3°, o préprio Juizo prolata DECISAO manifes-
tando o descabimento de tal OITIVA JUDICIAL,
sustentando ser tal providéncia da algada
exclusiva do MINISTERIO PUBLICO na forma
do referido art. 179, sendo apenas “responsével”
pela sua homologagéo e aplicagdo de medida.

Ora, se os aplicadores do Direito apresentam divergéncias na
aplicagao do instrumento do Direito Penal Juvenil, como fazer com

REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20 185



que os destinatarios da Remissédo, os adolescentes infratores,
compreendam seu sentido?

2. A REMISSAO

Como mais um instituto inovador do ECA, a REMISSAO
consta inserida substantiva, funcional e materialmente nos dispositivos
dos arts. 126 a 128, 148, I, 180, II, 181, 186, §1°.,, 188, 201, II,
assim estabelecidos:

“Art. 126 - Antes de iniciado o procedimento
judicial para apuragao de ato infracional, o
representante do Ministério Piblico poderé
conceder a remissao, como forma de excluséao
do processo, atendendo as circunsténcias e
consequéncias do fato, ao contexto social,
bem como a personalidade do adolescente e
sua maior ou menor participagdo no ato
infracional.

Paréagrafo unico. Iniciado o procedimento, a
concessao da remissao pela autoridade
judiciéria importara na suspensao ou extingao
do processo.”

“Art. 127 - A remissdao nao implica necessa-
riamente o reconhecimento ou comprovagao
da responsabilidade, nem prevalece para efeito
de antecedentes, podendo incluir e eventual-
mente a aplicagdo de qualquer das medidas
previstas em lei, exceto a colocagdo em regime
de semiliberdade e a internagéo.”

“Art. 128 - A medida aplicada por forga da
remissao poderéa ser revista judicialmente, a
qualquer tempo, mediante pedido expresso do
adolescente ou de seu representante legal, ou
do Ministério Pablico.”

“Art. 148 - A Justica da Infancia e da Juventude
é competente para:

Il - conceder a remissdo, como forma de
suspenséo ou extingdo do processo;”
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“Art. 180 - Adotadas as providéncias a que alude
o artigo anterior, o representante do Ministério
Puablico podera:

II - conceder a remisséo;”

“Art. 181 - Promovido o arquivamento dos autos
ou concedida a remisséo pelo representante do
Ministério Pablico, mediante termo fundamen-
tado, que conteré o resumo dos fatos, os autos
serdo conclusos a autoridade judiciéria para
homologagéo.

§ 1° - Homologado o arquivamento ou a
remissédo, a autoridade judicidria determinara,
conforme o caso, o cumprimento da medida.
§ 2° - Discordando, a autoridade judiciéria fara
remessa dos autos ao Procurador-Geral de
Justica, mediante despacho fundamentado, e
este oferecerd representagao, designaréa outro
membro do Ministério Piblico para apresenté-
la, ou ratificard o arquivamento ou a remisséo,
que s6 entdo estard a autoridade judiciaria
obrigada a homologar.”

“Art. 186 - Comparecendo o adolescente, seus
pais ou responsével, a autoridade judiciaria
procederéa a oitiva dos mesmos, podendo
solicitar opinido de profissional qualificado.

§ 1° - Se a autoridade judiciaria entender
adequada a remissdo, ouvird o representante
do Ministério Publico, proferindo deciséo.”
“Art. 188 - A remissao, como forma de extingéo
ou suspensao do processo, podera ser aplicada
em qualquer fase do procedimento, antes da
sentenga.”

“Art. 201 - Compete ao Ministério Puablico:

| - conceder a remissdo como forma de excluséo
do processo;”

A partir dos contetidos das primeiras disposigdes, ou seja dos

textos dos arts. 126 a 128 do ECA, a Doutrina vem explicando a
Remissdo como:
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“Define-se remissdo como o perddo do ato
infracional praticado por adolescente. (...)

E também a remissdo, considerada transagao
e acordo. Embora tenha o perddo como
resultado, ele é atingido através da transagéo,
cuja popularizagao verificou-se através da Lei
n. 9.099/95, no &mbito dos Juizados Especiais
Criminais.™

O objeto do presente estudo fica limitado aqui aos aspectos
da Remisséo concedida pelo Ministério Pablico, portanto como forma
de exclusdo do processo, quando hé incluséo ou condigédo do
cumprimento de medida(s) sécio-educativa(s) (v. as expressoes
sublinhadas nos dispositivos dos arts. 126 e 127 acima transcritos).

Isto porque na Remiss&o simples, ou seja, sem cumulagao de
medida, onde ocorre o puro e simples perdao do ato infracional, na
hipétese de concordéncia pelo Orgao Judicante, dado o exaurimento
que a homologagéo produz, ela nédo possui condicionantes ou
pressupostos. Situagéo diversa acontece na Remissdo Cumulada,
dada sua natureza de transagao, e seu aspecto procedimental conexo
ao material.

3. O NAO RECONHECIMENTO DO ART. 179 COMO UMA FASE
OU ETAPA PROCEDIMENTAL SINE QUA

As interpretagdes do ECA ja apontam de forma unénime que
a oitiva informal prevista no art. 179 néo constitui uma condigéo de
procedibilidade para o ajuizamento da ACAO SOCIO-EDUCATIVA
através da representagéo. Também o referido art. 179 nao representa
etapa procedimental.
Neste sentido a Decisdo do TJSP em Acérdao relatado pelo
Desembargador Yussef Cahali:
“Torna-se temeréria e até perigosa a afirmacgéao
de que a representagado ofertada em face de

1 WILSON DONIZET! LIBERATI, in Comentérios ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente, 6. E.d. Malheiros, pg. 107).
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adolescente tem como pressuposto ou mesmo
condigao de procedibilidade a oitiva informal
deste. Essa exegese nédo deflui do Estatuto da
Crianga e do Adolescente. (...) A concessao de
remisséo pelo préprio Promotor de Justica néo
estéd vinculada a inquirigao prévia do adolescente,
mas A andlise que esse representante do Parquet
far4 dos fatos e do conjunto probatério como
um todo, posto que ligado o perdao com
exclusdo do processo nao a fdérmulas
preestabelecidas em lei, mas e tdo somente a
sua convicgdo.” Ap. 20.136-0,j. em 13.10.94.2

Da mesma forma, ndo ha como condicionar o oferecimento
da Remissé@o a prévia oitiva informal do infrator pelo MP. Pois, se
pode representar sem tal condigdo, o que dizer de conceder Remisséo
sem tal providéncia, quando entender pela sua adequagéo ao caso.
Qui potest plus, potest minus.

Todavia, 0 que nao é possivel é confundir o momento ou
ocasido da concessdao da Remissdo pelo MP, nao sujeita
exclusivamente a oitiva informal do infrator, com a
imprescindibilidade da oitiva do infrator, maxime em razao do
seu direito de defesa.

4, A IMPOSSIBILIDADE DO MP APLICAR MSE

A possibilidade de o MINISTERIO PUBLICO aplicar
diretamente a Medida Sécio-Educativa foi afastada pelo STJ através
da sua simula n. 108, a partir da qual ficou bem firmado:

‘A aplicacao de medidas sécio-educativas ao
adolescente, pela prética de ato infracional, é
da competéncia exclusiva do juiz”.

2 VALTER KENJI ISHIDA, in Estatuto da Crianga e do Adolescente — Doutrina e
Jurisprudéncia, 3? ed., Atlas, pg.283.
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Ora, sendo assim, tal oitiva do infrator na fase do art. 179,
além de dispensavel, é também insuficiente, por si mesma, quando
houver cumulagéo da Remissdo com a necessidade de aplicagao de
Medida Sécio-Educativa.

E justamente por isso que é também inexistente a previsao da
oitiva informal, do art. 179, do ECA, como rito processual intrinseco
para concessdo de Remissao em qualquer situagéo.

Aqui a integracao judicial na Remissdo comega a apresentar
seu contorno fundamental, pois inexiste audiéncia processual sem a
presidéncia de um Juiz.

O Unico momento para colheita da manifestacao de vontade
do infrator acerca da Remissdo e das medidas requeridas com a
sua concessao € diante do Juiz, Autoridade com competéncia para
aferir as condigées em que a aceitagédo desta remissao e das medidas
propostas, dada a carga coativa e pedagdgica.

Interessante ordenar a compreensdao da Deciséao
Homologatéria da Remissao Cumulada para a compreenséao do seu
momento anterior:

“‘“Ndo é demais assinalar que a dita
“HOMOLOGATORIA” é, sem sombra de
divida, de natureza CONDENATORIA,
embora, com aspectos singularissimos,
através da qual o Poder Judicidrio APLICA a
medida cumulada com a remissdo. Dal
porque, ao contrdrio de tantos e tantos
expertos na matéria infracional, aqui se
aplaude efusivamente a stimula referida — que,
reitere-se, lida com atencdo, NAO exclui a
possibilidade de o Ministério Publico oferecer
remissdo cumulada com medida sécio-
educativa ef/ou protetiva.™

3 JOSE MARINHO PAULO JUNIOR, in “A Agéo Sécio-Educativa em Paralelo com a
Agdo Penal Publica Incondicionada”, http://www.amperj.org.br/port/
josemarinho03.htm.
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5. O DIREITO FUNDAMENTAL A DEFESA E A AUDIENCIA

Além da clausula geral do direito a defesa, art. 5°., LV, a
Constituigdo entendeu por bem explicitar no art. 227, §3°., IV, “a™
-"garantia de pleno e formal conhecimento da
atribuicao de ato infracional, igualdade na
relagdo processual e defesa técnica por
profissional habilitado, segundo dispuser a
legislagéao tutelar especifica.”

E por fim o ECA ainda disciplinou no art. 111,
“Art. 111. Sao asseguradas ao adolescente, entre outras, as
seguintes garantias:
lll- defesa técnica por advogado” (grifo nosso)”

Sobre a amplitude e o sentido do Direito a Defesa, é bem posta
a divisdo didatica do ensinamento do Douto GILMAR MENDES
FERREIA, hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal:
“As davidas porventura existentes na doutrina e
na jurisprudéncia sobre a dimensao do direito
de defesa foram afastadas de plano, sendo
inequivoco que essa garantia contempla, no seu
ambito de protegao, todos os processos judiciais
ou administrativos.(...)

Dai afirmar-se, correntemente, que a pretenséo a tutela juridica
que corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5°., LV,
da Constituig@o, contém os seguintes direitos:
-direito de informagéo (Recht auf Information),
que obriga o érgéo julgador a informar a parte
contréria dos atos praticados no processo e
sobre os elementos dele constantes;
-direito de manifestagao (Recht auf Ausserung),
que assegura ao defendente a possibilidade de
manifestar-se oralmente ou por escrito sobre
os elementos féticos e juridicos constantes o
processo;
-direito de ver seus argumentos considerados
(Recht auf Berticksichtigung), que exige do
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julgador capacidade apreenséo e isengéo de animo

(Aufnahmeféhigkeit und Aufnahmebereitschaft)

para contemplar as razdes apresentadas”.*

Constitui um equivoco interpretar o art. 181, “caput” e seu §
1°, em contexto de isolamento, de tal modo que uma vez concedida
a Remissao mediante termo fundamentado, o procedimento
comportaria apenas a autoridade judicidria homologar ou nao
homologar...

Primeiro, porque o fato dos dispositivos nao falarem em oitiva
judicial do infrator, e mesmo com a oitiva informal pelo MP, art. 179,
como j4 exposto acima, néo é suficiente para fazé-la prescindivel ou
dispensével.

Segundo, porque na hipétese de Remisséo clausulada, que
contém requerimento de aplicagdo de Medida sécio-Educativa nao
privativa de liberdade (que nao pode ser aplicada diretamente pelo MP
como também ja explicitado acima), e por constituir espécie de
“transacéo”, dada a natureza bilateral (como explica Valter Kenji
Ishida®), ndo hé lugar para Decisé@o Condenatéria sem oitiva do infrator.

E ndo ha como restringir ao infrator direitos conferidos aos
individuos criminosos ou ndo em geral, ou mesmo admitir que os
primeiros possam renuncié-los.

Sera possivel admitir a natureza renunciével do direito e da
garantia prevista no Estatuto em seu art. 111, V, do adolescente ser
ouvido pessoalmente pela autoridade competente? Légico que nao.

Seréa que a “autoridade competente” é somente o Representante
do Ministério Publico? Da mesma forma a resposta também ¢é
negativa.

Além da impossibilidade de rentncia a direito fundamental, a
oitiva do adolescente pela Autoridade Judicidria, antes da
homologagao da Remiss&o concedida, decorre da Constituigéo da
Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, por suas

4in Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Celso Bastos Editor,
1998, pgs. 93/94)

5 in Estatuto da Crianga e do Adolescente — Doutrina e Jurisprudéncia, 3 ed.,
Atlas, pg. 199.
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clausulas da inafastabilidade da jurisdigdo, do Juiz Natural, e do
devido processo legal, art. 5°. XXXV e LIII, LIV.

Dainafastabilidade ou reserva da jurisdicdo com seus consectérios
naturais resulta a impossibilidade da interpretagao das disposigoes da
Remissdo no ECA a partir do seu molde de concepgao através das
disposigoes 11.1. e 14.1. das Regras das Nagoes Unidas para
Administracéo da Justica de Menores (Regras de Beijing), de 1985:

“11.1 Examinar-se-4 a possibilidade, quando
apropriada, de atender os jovens infratores sem
recorrer as autoridades competentes,
mencionadas na regra 14.1 adiante, para
que os julguem oficialmente.

11.2 A policia, o ministério piblico e outros
organismos que se ocupem de jovens infratores
terdo a faculdade de arrolar tais casos sob sua
jurisdigdo, sem necessidade de procedimen-
tos formais, de acordo com critérios estabelecidos
com esse propdsito nos respectivos sistemas
juridicos e também em harmonia com os
principios contidos nas presentes regras.

14.1 Todo jovem infrator, cujo caso néo tenha
sido objeto de remisséo (de acordo com aregra
11), seré apresentado a autoridade competente
(juizado, tribunal, junta, conselho), que decidira
de acordo com os principios de um processo
imparcial e justo.” ©

Portanto, tal confusdo entre a Remissao e seu procedimento,
vem produzindo decisdes em que a manifestagdo do consentimento
do infrator e da Defesa sdo as Unicas condigbes a serem
consideradas, deixando de lado que ambas devem necessariamente
ocorrer em Audiéncia perante uma Autoridade Judicidria Competente.

E neste sentido que se ressalta a incompletude da
Jurisprudéncia e da Doutrina quando assinalam separadamente as

6 FUNABEM, COORDENADORIA DE COMUNICAGAO SOCIAL/UNICEF/CBIA,
novembro de 1988.
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exigéncias do consentimento do infrator e de Defesa técnica, deixando

de lado a ocasido e a forma: _
"APELACAO CRIMINAL - ECA - Ato Infracional.
Remisséao. Inverificagdo do consentimento dos
menores. Impossibilidade. Sentenga imotivada.
Infringéncia ao disposto no art. 93, IX, da
Constituicdo Federal. Remissao e julgado que
merecem ser anulados. Decisao Unénime.
Tendo a sentenciante discrepado das medidas
s6cio-educativas sugeridas pelo Parquet,
forgoso se faz fundamentar as razbes pelas
quais optara pela aplicagéo de outra medida,
maéxime quando mais gravosa.” (TJSE, Cam.
Crim., Acérdao n. 0392/2004, Rel. Des.
Epaminondas Silva de Andrade Lima.)
“Embora esta exigéncia de defensor na
audiéncia prévia com o Ministério Publico nao
esteja expressamente prevista no ECA, decorre
de uma interpretagao sistémica das garantias
constitucionais asseguradas a todos.
Néao é possivel que se pretenda reviver nesta
etapa pré-processual, porém decisiva, onde
pode vir a ser concertado cumprimento de uma
medida socioeducativa, um novo Juizado de
Menores, sem possibilidade de defesa do
adolescente, posto que evidentemente, frente ao
Ministério Pablico estéo os pais ou responsaveis
do adolescente em flagrante desvantagem.
Visando a previséo legal expressa da presenga de
defensor nesta audiéncia ja existe projeto de lei na
Cémara dos Deputados, sendo que a proposta de
Lei de Diretrizes Socioeducativas — LDSE contempla
expressamente este caso em seu art. 12.” 7

7 JOAO BATISTA COSTA SARAIVA, in Adolescente e Ato Infracional, Garantias
Processuais e Medidas Socioeducativas, 2°. ed., Livraria do Advogado, 2002, pg. 60.
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O Direito a defesa e a garantia do seu exercicio somente podem
ser concebidos enquanto inseridos em um procedimento.

6. A DEFESA EM UM PROCEDIMENTO JUDICIALIZADO DE
REMISSAO.

Somente é possivel conceber o Direito a Defesa, enquanto
Instrumento, em conex&o com a Garantia de seu exercicio. E portanto
termo contextualizado, inserido num sistema.

A explicagédo recorrente na Filosofia Aristotélica, ajuda na
compreensao:

“Das coisas que se dizem (twn legémenon),
umas sao feitas com conexdo (symplokén),
com liame, outras, sem qualquer espécie de
correlagdo. A correlagdo estd a indicar um
estado posicional (Ele se encontra sentado),
uma possesséo (Ele porta uma caneta), uma
acdo (Ele escreve), e outras categorias mais.
O que é importante frisar é o aspecto atributivo
que ja aparece nesta primeira distingdo
aristotélica, pois, das coisas que se dizem,
muitas se dizem sem que se coloque em
correlacado dois ou mais termos no jogo frasico
do discurso. A simples elocugdo de um
vocabulo descontextualizado e isolado néo é
habil a significar e formar uma symplokém;
dizer-se “caneta”, dizer-se “homem”, dizer-se
“sentado”, ndo permite que da locugéo se
perceba logicamente um estado, uma

i possessdo, uma agdo ou qualquer outro

atributo.™

8 EDUARDO C. B. BITTAR, in Curso de Filosofia Aristotélica, Ed. Manole, 2003, pg.
198.
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Vale também conferir no mesmo sentifp o ensinamento de
Régis Jolivet sobre a oposigéo entre a realidade substancial e acidental,
no seu Curso de Filosofia.®

A relagéo entre o Direito a defesa e seu exercicio € mutua,
inseparavel, de possivel compartimentalizagdo apenas académica.
Dai porque hodiernamente tal como na cldusula do devido processo
legal é reconhecido aspecto material (substantive process), também
sd0 encontréveis aspectos processuais (procedural due process) nos
direitos fundamentais:

“As Constituicoes e os direitos fundamentais,
assim como a Teoria mais adequada ao seu
estudo, possuem também dimenséao
processual, que talvez seja a mais importante,
especialmente se os considerarmos de uma
perspectiva menos idealista e, logo, mais
realista. Com isso, quer-se introduzir uma
distingao. Distinguir, como explica em sua
filosofia légico-matemaéatica SPENCER
BROWN, é fazer uma marcagio que divide o
objeto estudado em dois lados. Em um dos
lados, no nosso caso, situa-se aquilo que héa
de processual nos direitos fundamentais, que
sdo o seu aspecto garantistico, onde se tem
direitos, de natureza processual, que séo direitos,
material ou formalmente. Fundamentais.”!®

Num sistema de garantia de direitos, ndo hé lugar para
simulagbes ou aparéncias. Assim néo é suficiente o simples ajuste
de Remissdo no Gabinete do MP, ainda com a chancela da Defesa
Técnica (Advogado ou Defensor) do infrator, para simples
homologacao judicial posterior, porque ela careceria do vicio da
auséncia de audiéncia e néo produziria efeito algum.

? Editora Agir, 20%. Ed., pgs.276 a 278.
10 WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, in Processo Constitucional e Direitos
Fundamentais, Celso Bastos Editor, 2?2 ed., pgs. 39/40.
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Norito do procedimento da Remisséo que o Direito a defesa devera
ser exercido e realizado contextualmente, dada a conexidade de ambos:
“Portanto, a clausula due process of law sé tem

sentido e efetividade se a garantia do processo

nao for meramente formal, mas real, com uma

série de regras assecuratérias da defesa e

presidido por um juiz revestido das garantias

pré-faladas. Assim, a ordem constitucional

brasileira ndo tolera qualquer decisdo que

envolva a liberdade ou a propriedade dos

individuos que nao provenha de um processo

regido por regras claras permissivas do

exercicio do direito a defesa e que haja passado

sob o crivo de um magistrado independente.”!!

Tomando como exemplo o instituto da Transagé@o Penal, em
cujo procedimento necessariamente ocorre a apresentagao de
Proposta de Aplicagdo Imediata de Pena em Audiéncia Preliminar
presidida por Juiz togado, com a oitiva do Autor do crime de Pequeno
Potencial Ofensivo, da sua Defesa Técnica, e Homologagao Judicial,
cf. art. 76, da Lei n® 9.099/95, em obediéncia & conexidade do rito
com os Principios Constitucionais Processuais do Contraditério,
Ampla Defesa, e Devido Processo Legal, seria um contra-senso que
os mesmos direitos e garantias previstos fossem negados aos
infratores menores de 18 anos.

Tal como a Proposta para Transagéo (rectius, de Aplicagao
Imediata de Pena) ndo pode ser confundida com o conjunto de atos
que resulta na Transagao, cf. arts. 98, I, da Constituicdo Federal e
76, da Lei n. 9.099/95, o instituto da Remissao nao pode ser
confundido com o procedimento para aplicagdo da Remissao. Seré
possivel imaginar que alguém possa ajustar um acordo ou transagao
com reflexo na restrigdo da prépria liberdade, sem que a sua
manifestagdo de vontade nédo seja recepcionada por Autoridade
Judicidria natural?

' EDGARD SILVEIRA BUENO FILHO, in O Direito & Defesa na Constituigdo”, ed.
Saraiva, 1994, pg. 46.
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Ainda que o Membro do MINISTERIO PUBLICO ajustasse a
Remiss@o com o infrator e seu representante no gabinete, seja quando
da oitiva informal ou outro “momento pré-processual”, tais
manifestagdes de vontade néo deixam de prescindir a necessidade
de possibilitar formalmente a defesa a oportunidade de manifestacéo,
ainda que seja para aquiescer em “momento processual” onde aquela
vontade inicialmente manifestada possa ser objeto de aferigcéo pela
autoridade judiciria com os atributos necessérios (imparcialidade e
competéncia, etc.), ou seja, ouvida em audiéncia e aferida sua
regularidade, inclusive quanto a efetividade da prépria defesa.

E a concepgao de ROBERT ALEXY acerca de procedimento
nos auxilia no entendimento da aplicagdo da Remissédo
Convencionada com Medida Sécio-Educativa examinada:

“Los procedimientos son sistemas de reglas y/o
principios para la obtencién de um resultado. Si
el resultado es logrado respetando las reglas y o
los principios, entonces, desde al aspecto
procedimental presenta uma caracteristica
positiva. Si no es obtenido de esta manera,
entonces es defectuoso desde el punto de vista
procedimental y, por ello, tiene una caracteristica
negativa. Este concepto amplio de procedimiento
abarca todo lo que cae bajo la férmula
“realizacién y aseguramiento de los derechos
fundamentales a través de la organizacién y el
procedimientc‘x" Asi, no obstante notorias
diferencias, las normas del derecho contractual
y procesal definen igualmente procedimientos:
las primeras estabelecen cémo puede crearse
uma obligacién contractual; las segundas, cémo
puede crearse um fallo.” (...)

Los Derechos a procedimientos judiciales y administrativos son
esencialmente derechos a uma “protecién juridica efectiva™.!?

i

12 jn Teoria de Los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1997, pgs. 457 e 472. (Tradugéo Livre:"Os procedimentos sdo sistemas
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A compreenséo das exigéncias operacionais do Sistema de
Garantias de Direitos vai um pouco além da sinalizada pela
Dogmatica atual para que os operadores do Direito prestem a devida
atengéo, mas sem risco da ruptura ‘completa’ daqueles pilares
fundamentais:

“Transportando esses principios para o
Estatuto da Crianga e do Adolescente sem
outras citagbes, eis que ndo se busca, aqui,
esgotar a matéria; fica inafastdvel a conclusdo
de que nenhuma medida sécio-educativa
poderé ser aplicada a adolescente infrator sem
que seja respeitado o devido processo legal.
Assegurando-se, ao menor ampla defesa e
direito ao contraditério”.’

“Importante salientar, por fim, que ndo ha ébice
em que o Juiz, exercendo seu poder de cautela,
designe audiéncia para que as partes ratifiquem
ou retifiguem o acordo submetido a
homologagéo e que o controle da execucao da
medida aplicada por forca da transagédo serd
realizado, sempre, pelo Juiz com intervengéo
necessdria do representante do Ministério
Publico. (...) 4) O Juiz poderd ainda, tendo por

de regras e/ou principios para a obtengdo de um resultado. Se o resultado a
alcangado respeitando as regras e os principios, entdo deste aspecto
procedimental apresenta uma caracterfstica positiva. Se o resultado néo é obtido
deste modo, entdo, é defeituoso do ponto de vista procedimental, e por ele, tem
uma caracteristica negativa. Este conceito amplo de procedimento abarca
tudo o que estd submetido a férmula ‘realizagdo e garantia dos direitos
fundamentais através da organizagdo e procedimento’ Assim, ndo obstante as
notérias diferengas, as normas de direito contratual e processual definem
igualmente procedimentos: as primeiras definem como poder ser concebida
uma obrigagéo contratual; as segundas, como pode ser criada uma sentencga.
(...) Os direitos a procedimentos judiciais e administrativos sdo
fundamentalmente direitos a uma “protegdo jurldica efetiva.")

13 JOSE JACOB VALENTE, in Estatuto da Crianca e do Adolescente, Ed. Atlas,
2002, pg. 36.)
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inspiragdo a Lei 9.099/95, designar audiéncia
para que as partes ratifiquem ou retifiquem o
acordo submetido a homologagédo.™*

Embora a Jurisprudéncia recente ja sinalize indicando a audiéncia
processual na Remissao como algo além do mero bom senso:

CORREICAO PARCIAL. ECA. PEDIDO DE
HOMOLOGAGAO DE REMISSAO QUE INCLUI
MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE PRESTAC;AO
DE SERVICOS A COMUNIDADE. DESIGNAGAO
DE AUDIENCIA, PELO MAGISTRADO, PARA
OITIVA DO ADO-LESCENTE E DO
RESPONSAVEL, ACOMPA-NHADOS DE
DEFENSOR. POSSIBILIDADE. EMBORA CAIBA
AO MINISTERIO PUBLICO CONCEDER
REMISSAO AO ADOLESCENTE, EM FASE PRE-
PROCESSUAL, ISSO NAO SIGNIFICA QUE A
LEI TAMBEM LHE PERMITA A IMPOSICAO DE
MEDIDA SOCIOEDU-CATIVA, CUJA APLICACAO
RESERVOU AO PODER JURISDICIONAL
ESPECIFICADO NOS ARTIGOS 146 E 148, |,
DA LEI 8.069/90. DAI, NO MINIMO, O
CABIMENTO DA DESIGNACAO PELO
MAGISTRADO, DE AUDIENCIA PARA OITIVA DE
MENOR E DE SEU REPRESENTANTE LEGAL, A
FIM DE ASSEGURAR O PRINCIPIO
CONSTITUCIO-NAL DA AMPLA DEFESA.
APLICACAO DA SUMULA 108, DO STJ.
JULGARAM IMPRO-CEDENTE. (25 FLS - D)
SEGREDO DE JUSTICA (OUTROS FEITOS N°
70004415477, QUINTO GRUPO DE CAMARAS
CIVEIS, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS,
RELATOR: LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS,
JULGADO EM 13/12/2002). 1°

4 JOSE RICARDO VIEIRA DE FREITAS, Remissdo e Aplicagdo de Medida Sécio-
educativa Através da Transagéo."

15 ACERVO DIREITOS DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE, ABMP/UNICEF, CD-
ROM, Edigao 01, margo 2004.
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7. CONCLUSOES

E de fundamental importancia dissociar a Remissdo do seu
procedimento, com a exigéncia de atendimento de todos os direitos
fundamentais pertinentes: manifestagédo do infrator, presenga de
defesa técnica, e exercicio desta defesa em audiéncia presidida por
Juiz Natural.

Sem isto, a Remissao Cumulada padece de grave e
incontornével vicio invalidante.

Face ao que consta acima e apenas para suscitar formalizagao
de entendimento préatico com respeito ao Sistema Juridico
Constitucional, sem prejuizo das anteriores e de novas reflexoes:

A) A Remissa@o possui aspectos substancial e
procedimental inserido num Sistema de
Garantia de Direitos; '

B) A Remissao clausulada ou cumulada com
Medida Sécio-Educativa importa carga coativa
e pedagdgica, além de pressupor ajuste ou
transagao;

C) A Remissdo no aspecto procedimental
comporta necesséria observancia ao devido
processo legal, material e processual, a ser
efetivado perante o Juiz Natural, em rito com
possibilidade do Direito de Defesa Técnica e
seu Exercicio;

D) A Remissao néo prescinde de formalizagao
em audiéncia perante a Autoridade Judiciaria
com os predicamentos pertinentes.

(*) Promotor de Justiga Titular da 2°. Curadoria da Infdncia e Adolescente de
Aracaju/SE, Pés-Graduado como Especialista em Direito Constitucional pela UFS/
UFC. e ex-Juiz de Direito.
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INTERPRETACAO DA CONST[TUIQAO
METODO ORIGINALISTA E NAO-ORIGINALISTA

Dayse Coelho de Almeida (*)

Como é possivel que um minidsculo grupo de
juizes, que néao sejam eleitos diretamente pela
cidadania (como o sdo os funciondrios
politicos), e que ndo estejam sujeitos a
periédicas avaliagdes populares (e portanto
gozam de estabilidade em seus cargos, livres
do escrutinio popular) possam prevalecer, em
altima instancia, sobre a vontade popular?”
(Gargarella, - La justicia frente al gobierno)

1. INTRODUCAO

“Interpretar uma norma constitucional é atribuir um significado
a um ou vérios simbolos linglisticos escritos na constituigdo com o
fim de se obter uma decisao de problemas préticos, normativo-
constitucionalmente fundados” (CANOTILHO, 2000, p. 143). Essa
definigao basta no sentido de explicar o que é interpretar, entretanto
encontra dificuldades no como interpretar e sobre que aspectos é ou
n&o livre o intérprete.

A forma de interpretagéo e entendimento do conteiido da
Constituicdo é objeto de muitos estudos. A Constituigao
estadounidense, por ser a mais antiga dentre as escritas, sempre
aguga a curiosidade sobre como uma norma tao antiga ainda pode
servir aos dias de hoje e, ser prestdvel a maior das poténcias
econdmicas diante do avango tecnolégico e social por qual o mundo
passa nestes tempos de globalizagéo intensa.

A interpretagao histérica ou método histérico de interpretagéo
segundo BONAVIDES (2003, p. 406):

O método traga toda a histéria da proposigao
legislativa, desce no tempo a investigar a
ambiéncia em que se originou a lei, procura
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enfim encontrar o legislador histérico, como diz
Burckhardt, a saber, as pessoas que realmente
participaram na elaboragao da lei, trazendo a
luz os intervenientes fatores politicos,
econdmicos e sociais, configurativos, da
occasio legis.

Este tipo de interpretagdo é género do qual faz parte o
originalismo, defendido por Robert H. Bork e criticado no Brasil por
Luis Roberto Barroso por defender decis6es conservadoras por parte
da Suprema Corte Americana.

ALBUQUERQUE explica o que vem a ser a interpretagao
teleolégica ou ndo-originalista, defendendo que este método é menos
apegado ao texto original e utiliza-se de fragmentos extratextuais para
alcangar a finalidade da norma, vejamos:

Ao lado do método histérico-evolutivo,
surge o método teleolégico, que visa a
interpretacdo do texto em funcao da
finalidade da lei. Neste método é preciso,
também, atender as relagoes da vida, da
qual brotam as exigéncias econémicas e
sociais, procedendo-se a apreciacao dos
interesses em causa, a luz dos principios
da justica e da utilidade comum. E tal
apreciacdo ndo deixa de exigir um certo
poder criador, valorizador e vivificador, da
parte do intérprete.

Decomposto didaticamente por Luis Roberto Barroso, o
método de interpretar as normas conforme a Constituigéo é assim
apresentado:

1) Trata-se da escolha de uma interpretagéao
legal que a mantenha em harmonia com a
Constituigdo, em meio a outra ou outras
possibilidades interpretativas que o preceito
admita. 2) Tal interpretagdo busca encontrar
um sentido possivel para a norma. 3) Além da
eleigao de uma linha de interpretagéo, procede-
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se a exclusdo expressa de outra ou outras
interpretagbes possiveis, que conduziriam a
resultado contrastante com a Constituigdo. 4)
Por via de conseqiiéncia, a interpretagao
conforme a Constituicdo ndo é mero preceito
hermenéutico, mas também um controle de
constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima
uma determinada leitura da norma legal.

Assim como no Brasil os Estados Unidos aceitaram que uma
corte suprema pudesse rever todas as leis e atos presidenciais no
tocante a legalidade (judicial review). Essa posigdo coloca A
Suprema Corte como intérprete final da Constituicdo, posigao simile
a do nosso Supremo Tribunal Federal (embora ndo se trate de uma
corte constitucional pura).

As constituicbes escritas estdo sujeitas a desatualizagdo e a
impertinéncia de algum preceito diante de uma evolugéo social e,
diante disto surgem as criagoes de direitos que nao existiam no texto
original. Diante disto inimeras criticas surgem, porque ao final isto
significa uma usurpagao da fungéo legislativa e uma atitude
antidemocrética na medida em que ofende o principio da separagao
dos poderes.

Estabelecer limites a criagdo em cima da Constituigdo parece
tarefa ardua, mormente quando se observa a pluralidade de
situagBes concretas e a redugéo dos casos previstos expressamente
na Constituigdo. Porém isto ndo serve como justificativa para a
usurpagao de fungéao legislativa.

O texto sob analise trata justamente disto, do confronto entre
o atual e o que teria sido a intengdo da constituinte originaria. A
principal motivagédo para o embate é que o verdadeiro intento
constitucional nao esta sendo respeitado, o que faz surgir a idéia de
controle sobre como se interpreta a o texto constitucional e que se
deve obediéncia ao ideério original.

A teoria Originalista tem como finalidade principal a observancia
do que os constituintes origindrios empregaram de valor e de
significado ao texto constitucional. Essa teoria é apenas mais um
método interpretativo, que por sua prépria defini¢do € um molde no
qual tenta-se colocar o contetido da norma, certamente imperfeito
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como todos os demais métodos porque é estanque, néo evolui de
modo satisfatério.

2. A TEORIA ORIGINALISTA E NAO-ORIGINALISTA

A teoria originalista de interpretagao do texto constitucional
baseia-se na busca pelos intengdes dos fundadores americanos que
elaboraram a constituigao (constituinte originaria), de modo a evitar
manipulagdes politicas e econdmicas nos julgamentos da Suprema
Corte americana, além de reduzir o subjetivismo das decisdes que
déo primazia as predilegoes pessoais dos juizes sobre os interesses
da nagéo. Para tanto, o auxilio histérico é evidentemente necessério
para abstrair-se, se é que isto é possivel, o verdadeiro significado da
Constituigao e estendé-lo aos dias atuais, abarcando assim situagoes
néo previstas pelos fundadores no texto constitucional.

A Constituicdo Estadounidense é do século XVIIl o que, por
si s6, torna a busca pelas intengdes dos fundadores distante da atual
realidade. Aliado a isto a vagueza proposital do texto estadounidense
realga a necessidade de dimensionar as palavras utilizadas no tempo
e no espago. Com o passar do tempo as palavras mudam de
significado e de abrangéncia. Nao podemos esquecer que um dia
os negros foram escravos, passaram a libertos, estiveram sujeitos a
discriminagéo e hoje, numa situagdo um pouco melhor estdo sendo
razoavelmente respeitados, como conciliar toda esta realidade numa
s6 palavra no texto ou num conjunto de palavras? E 6bvio lulante
que houve uma adaptacéo. O cerne de toda a discussao do texto é a
forma utilizada para se chegar a isto e 0 modo de controlar o arbitrio
judicial em torno disto.

Se através do originalismo conseguir-se alcangar a intengao
dos constituintes originérios, pode acontecer de que esta intengao
choque com os padrdes atuais de juridicidade e de legitimidade da
norma, o que forga uma interpretagao contréria se o que se busca
seja a justica apoiada na legalidade (estrita e lato sensu).

A busca pela intengédo nao fica no subjetivismo de quem
analisa os dados histéricos, mas finca-se na diregao que os escritos
apresentam como correta, deixando de lado o que os precedentes
jurfdicos informam e o que aspira o povo naquele momento,
principalmente em questoes constitucionais, onde hé de se ter um
guia mais seguro que as paixdes populares.
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A inteng@o dos fundadores foi criar uma constituicdo que
durasse muito tempo, deixando-a vaga intencionalmente. Entretanto,
a vagueza nao serve de mote para imprimir subjetivismo excessivo
nas decisdes, nem para justificar uma usurpagao de poder e criagao
de uma “elite privilegiada” eis que a Suprema Corte torna-se a prépria
constituinte na medida em que cria uma nova constituigdo ao sabor
de suas préprias convicgoes, desprezando o poder soberano do povo
de se autogerir e de se auto-determinar.

3. CONCLUSAO

A controvérsia das teorias divide-se em: uma postura mais
ativa por parte dos magistrados e, na tentativa de restringir a liberdade
dos juizes. O originalismo acredita poder encontrar um sentido
univoco da Constituigdo, ao passo que o néo-originalismo entende
que néo é possivel alcangar esse sentido absoluto.

O primeiro refere-se a interpretagdo da Constituicdo que pode
subdividir-se em dois ramos: o daqueles que acreditam ser possivel
extrair um significado univoco da Constituicio e, o outro, daqueles
que entendem que a determinagao desse significado univoco é
impossivel de ser atingido.

Dworkin encontra dois tipos de valores na constitui¢éo: as
concepgOes e os conceitos. Os conceitos sao as intengdes abstratas
dos constituintes, caracterizados pelas expressbes vagas,
indeterminadas, as concepgOes sdo Qs preceitos mais concretos,
claros e precisos, aos quais a literalidade basta para o entendimento.
Para ele os tribunais tem margem dentro dos conceitos, porque estes
sao indeterminados, cabendo ao magistrado adequé-los a realidade,
escolhendo o conceito moralmente correto. Esta escolha feita pelo
tribunal é caracterizada pela filosofia moral aliada a filosofia juridica,
tudo encontrado dentro da Constituigéo, vista apenas com olhos ou
lentes mais adequadas ao caso concreto e aos valores em discussao.

Aidéia originalista, em primeira leitura, parece ser a Uinica forma
de fugir da “tirania dos juizes usurpadores” que fazem da Constituigédo
um instrumento particular dos tribunais, retirando do povo uma carta
de direitos que € sua, fazendo isto por meio da restrigdo do nimero
de intérpretes da Constituicdo. Somente o embate de teses é meio
realmente seguro de se evitar abusos por parte dos tribunais no poder-
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dever de interpretar a Constituigdo. A tese originalista parte do
pressuposto que o texto da Constituicdo basta em si mesmo, o que
parece e é falso.

Existe uma zona de nebulosidade em qualquer texto e se o
leitor deste nao buscar em outras fontes o significado do que 1é e as
implicagbes do seu raciocinio, certamente ird surgir uma interpretagéo
esdrixula e esta sim, totalmente fora dos padroes constitucionais
intentados pelo legislador constitucional. O que macula o nédo-
originalismo € que est4 sujeito a ditadura da maioria, que pode ser
prejudicial ao povo porque a Constituicdo Democrética abarca valores
de todos, inclusive as minorias.

Como caréter conclusivo acerca do texto, apresento-me a favor
das duas interpretagoes: a originalista e a nao-originalista, porque
os limites s&o necessérios, mas ndo ao ponto de engessar todo o
processo de evolugéo dos valores sociais. O que deve ser a todo
modo evitado sdo os excessos, estes traduzidos na supressédo de
direitos e nas tendéncias, sempre totalitérias, de se impor o
pensamento majoritario como verdade absoluta e imutével. O
subjetivismo € algo talvez insuperével em todas as duas teorias, porém
as solugbes que agradam a todos nao sdo possiveis de serem
alcangadas, ao passo que temos que conviver com uma margem
de arbitrio em tudo, inclusive nas decisGes judiciais. O que mitiga
este arbitrio é a necessidade de motivagao, esta sim essencial em
todos os casos. O contelido juridico das normas nao é matemético,
de forma que sua anélise também nao o é, entéo é necessério que a
andlise sobre a constitucionalidade seja sempre estendida ao maior
numero possivel de intérpretes, de modo a viabilizar uma
discursividade plausivel e assegurar um processo democrético de
constitucionalidade das leis.
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CORRELACAO ENTRE ACUSACAO E
SENTENCA

Verénica Lazar Amado (*)

1. INTRODUCAO

O estudo da correlagao entre a imputagéao efetiva e o decisium
de mérito surge como necessidade diante da congruéncia que deve
haver entre a atribuicdo formal de determinado fato e a retribuigao
juridico-penal.

A correspondéncia entre o conteldo da acusagédo e o da
deciséo julgadora é indispensével para constatacao da fidelidade do
processo penal.

Para o estudo pretendido sera considerado o sistema
processual penal adotado pela Constituigdo Brasileira em
consonéncia com o devido processo penal.

S6 havera devido processo penal, quando respeitados os
valores fundamentais do homem, tais como: liberdade, justica,
dignidade humana, igualdade e seguranga juridica, celeridade e
publicidade do julgamento, defesa, contraditério, proibicdo da
reformatio in pejus e proibigao do duplo julgamento pelo mesmo
fato.!

O processo penal ndo mais tolera a opressido. Ao contrério,
representa instrumento de garantia dos direitos individuais do
acusado e, portanto protetor da liberdade juridica do individuo
submetido a persecugao criminal. '

Corolério do devido processo penal, a correlagdo entre
acusacao e sentenc¢a engloba inimeras garantias constitucionais
colocadas ao dispor do acusado, em limitagéo ao jus puniendi do
Estado.

! Cf. Alberto Suarez Sanchez apud Benedito Garcia Pozzer. Correlagédo entre
acusagao e sentenga no processo penal brasileiro. Sdo Paulo. IBCCRIM, 2001, p.
23.
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A sang@o sé podera ser imposta no processo, mediante prévia
acusagao, por 6rgéo distinto do julgador, assegurado ao acusado o
contraditério e a ampla defesa.

Né&o se pode olvidar o ensinamento de Luigi Ferrajoli, quando
adverte; “se uma justica penal completamente ‘com verdade’ constitui
uma utopia, uma justica penal, completamente ‘sem verdade’ equivale
aum sistema de arbitrariedade”. E conclui: “De forma sintética, pode-
se dizer que o juizo penal — como ademais toda atividade judicial — é
um saber-poder, quer dizer, uma combinagéo de conhecimento
(veritas) e de deciséo (auctoritas). Em tal entrelagamento, quanto
maior é o poder tanto menor seré o saber, e vice-versa”.2

A necesséria estabilidade das relagdes do individuo com o
Estado exige completa atividade jurisdicional, com amplo
conhecimento dos fatos e suas circunstancias; por isso, a descoberta
de novos acontecimentos, nédo apontados na acusagéo, enseja a
adogao de providéncias pelo juiz tendente a observéncia da
correlagéo. Resta saber até que ponto deve o julgador estender sua
atividade cognitiva sobre os fatos imputados e possiveis descobertas
de outros durante a instrugdo processual.

2. EMENDATIO LIBELLI

Por vezes, o julgador depara-se com erros do acusador quanto
a classificagao juridica da infragéo penal descrita na pega acusatéria.
O fato apurado é o mesmo constante da denudncia. Diverge apenas
o enquadramento legal. Imputa-se, por exemplo, um crime de roubo,
capitulando-se a conduta como furto, mera subtrag&o sem violéncia
ou grave ameaga.

Diante dessa situagéo, acredita-se ser desnecesséria qualquer
providéncia pelo 6rgéo acusador, podendo o juiz corrigir
simplesmente a classificagao realizada na denincia.

Essa compreensao é expressa por Fernando Tourinho, ao
asseverar: “Se a pega acusatéria descrever o fato criminoso
perfeitamente, mesmo tenha havido uma errada classificacdo da

2 Direito e Razdo. Sao Paulo: RT, 2002, p. 38-39.
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infrag@o, ndo sera obstaculo a que se profira sentenga condenatdria.
Afinal, o réu néo se defende da capitulagéo do fato, e sim deste”.3

Tal concepgéo, entretanto nao é plenamente correta. Situagées
existem em que o erro de classificacdo do delito podera trazer prejuizos
para o réu.

Weber Martins Batista traz dois exemplos interessantes que
demonstram o prejuizo para a defesa diante da errOnea classificagao
do crime na denuncia: “no primeiro, afirma a exposigédo de roubo
consumado - autores da subtragdo mediante ameaga séao
encontrados logo depois, longe da esfera de vigiléncia da vitima, por
uma patrulha policial, com o veiculo roubado; sdo denunciados por
roubo tentado, podendo o juiz condené-los por roubo consumado.
Caso semelhante ocorre quando “trombadinhas”, mediante um
tranco, derrubam a vitima no chéo, aproveitando-se para subtrair-
lhe dinheiro. Acusados por furto, com essa descrigéo, ao final séo
condenados por roubo”.4

A verdade, no entanto, é que em muitos
casos o réu serd surpreendido defendendo-
se de um crime e acabando por ser
condenado por outro. Nos exemplos dados
se o réu tivesse sido advertido pelo juiz
sobre a possibilidade de condenacao por
roubo consumado, poderia a defesa discutir
as questoées de direito relativas ao
problema da consumacdo e da
descaracterizacao da violéncia.

Nao resta ditvida que o réu se defende de
fatos e nao de nitmeros, mas é incontestavel
que a classificagao incorreta dada aos fatos
pode acabar prejudicando a defesa, que no
processo penal ndo é apenas de simples
defesa, mas ampla defesa.

3 Processo Penal, Sao Paulo: Saraiva, vol. 4, p. 198
4 Direito penal e direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 162-
163.
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Conforme ligoes de Afranio Silva Jardim, “... o salutar principio
constitucional da ampla defesa, no processo penal democrético
moderno, ndo deve basear-se em uma concepgdo meramente
individualista, como se o Direito nao privilegiasse a realizagdo do
bem comum. O exercicio da defesa no processo penal hé de realizar
também uma fungéo social, a qual deve balizar o seu caminho ético
a ser percorrido. Até porque, como ja disse a professora Ada Pellegini
Grinover, “o processo nao é apenas um instrumento técnico, mas
sobretudo ético”.’

Nao é exagero afirmar o elevado nimero de nulidades
decorrentes da incorreta aplicagédo da emendatio libelli em lugar da
mutatio libelli. No afa de concluir o processo, por vezes, o julgador
deixa de adotar as providéncias do art. 384 e parégrafo Gnico do
CPP, gerando, por conseguinte, a nulidade absoluta do processo.

Melhor seria que em caso de alteracdo da acusagao - fética
ou juridica- fosse permitido o aditamento da acusagéo, renovando-
se a defesa.

3. MUTATIO LIBELLI

Os acontecimentos narrados na denincia podem ser
modificados durante a instrugdo processual. Pode a inicial atribuir
ao réu um fato e a prova colhida na instrugao mostrar que o fato por
ele praticado é diferente do que esté descrito naquela pega.

Nesses casos, € prevista a alteragdo pelo juiz da imputagéo
inicialmente atribuida ao réu, com o aditamento da dentncia, quando
a nova definigéo juridica do fato importe em aplicagao de pena mais
grave.

Inadmissivel sera o aditamento, entretanto, quando a alteragao
substancial ocorrer pela descoberta de fatos novos. Eis o porqué da
expressado circunstancia elementar. S6 podem ser aditadas as
circunsténcias ou elementos do mesmo fato, antes exposto na
dentincia.

® Direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 310
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Fato novo, segundo José Frederico Marques, deve ser objeto
de outro processo.

“Se o juiz entender que o réu praticou outros fatos
delituosos, além dos que lhe foram atribuidos na
denuncia, em conseqiéncia de prova existente nos autos,
é seu dever dar a notitia criminis a quem de direito, nos
termos do art. 40 do CPP. O procedimento do art. 384,
paragrafo unico, destina-se a regular a mudanga da
imputagao e, de maneira alguma, a possibilidade de
acrescer outro fato delituoso, como nova acusagao, ao
que constitui objeto da dentincia”.®

O atual Cédigo de Processo Penal determina ao juiz que baixe
os autos a defesa em conseqiiéncia do surgimento de elementar
nao contida, explicita ou implicitamente, na denuncia ou queixa,
permitida a ouvida de até trés testemunhas.

Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira, o procedimento
estabelecido na mutatio libelli é autoritério na medida que permite
ainiciativa postulatéria do érgao jurisdicional. Autoritarismo que, aliés,
colide de frente com o atual modelo acusatério, que reserva a
titularidade da agao penal publica ao Ministério Pablico, com
privatividade.’

Diante da possibilidade de nova definigao juridica do fato, deve
o juiz baixar os autos ao M. Piblico para que formalize uma acusagéo,
um direito do acusado.

Néo andou bem o legislador quando apenas exigiu aditamento
quando houver aplicagao de pena mais grave. Nenhuma razéo existe
para essa distingdo. Nao importa se a pena ira ficar menor, igual ou
maior, pois sempre deveré haver o aditamento. Melhor seria ter optado
pelo aditamento, sempre que houvesse alteragdo substancial da
imputagéo, fatica ou legal.

Nos casos em que for cabivel a mutatio, se o 6rgéao do Ministério
Pablico se recusar a oferecer o aditamento, por entender néao ser

i

¢ Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1961, p. 255.
7 Curso de processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 501.
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possivel a nova definigao juridica vislumbrada pelo juiz - tem a doutrina
majoritéria propugnado pela aplicagao analdgica do art. 28 do
Cédigo de Processo Penal, com a remessa dos autos ao Procurador
Geral de Justica. Caso também o Procurador Geral entenda por
néo aditar, restara ao juiz julgar nos limites da acusagéo.

De modo diverso dispde o Cédigo de Processo Penal Militar,
artigo 437:

“Q Conselho de Justiga podera:

a) dar ao fato definigéo juridica diversa da que
constar na dendncia, ainda que, em
consequéncia, tenha de aplicar pena mais
grave, desde que aquela definicdo haja sido
formulada pelo Ministério Pablico em alegagées
escritas e outra parte tenha tido a oportunidade
de respondé-la”.

Como se vé, néo existe no processo penal castrense, a liberdade
de julgamento prevista no Cédigo de Processo Penal, art. 383, com
espontanea e imediata corregédo da definigéo juridica pelo julgador.
Caso o Conselho de Justiga, no julgamento, entenda ser crime doloso,
por dolo eventual, e o Ministério Publico insista na acusagao por
crime culposo, deixando de aditar a dentincia, o acusado nao poderé
ser condenado, na forma entendida pelos julgadores. Vedada a
emendatio libelli, sem o aditamento, ao Conselho de Justica caberé
absolver o acusado, ou condené-lo como quer a acusagao. 8

Note-se, por fim, que a regra insculpida no art.
384 do CPP, em qualquer de suas modalidades,
somente pode ser aplicada em primeiro grau,
porquanto, conforme entendimento do STF,
através da Sumula 453, ndo se admite a
supressao de instancia.

8 Cf. Benedito Roberto Garcia Pozzer, ob.cit.,, p. 196-197.
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4. CONCLUSAO

O principio da congruéncia (correlagéo entre o
pedido e a sentenga) no processo penal constitui
uma regra inafastavel na medida que obsta que
alguém seja acusado por um fato e condenado
por outro.

Acusagéo e sentenca devemn guardar simetria.
O acusado para exercer o postulado da ampla
defesa necessita saber exatamente qual a
imputacao que lhe foi atribuida pelo 6rgao
acusador.

A emendatio libelli, pelo julgador, ofende ao devido processo
penal. Surpreende tanto o autor da agao penal quanto o acusado.

O julgador, no sistema acusatério moderno,
tem que manter a sua neutralidade
integralmente preservada. Por isso, as corregoes
na acusagao por erronea classificagao legal ou
descoberta de novos fatos conexos aos
descritos na denincia devem ser realizadas
somente pelo autor da agéo penal.

O procedimento retificatério deve ser nico.
Diante da possibilidade de nova definicéo
juridico-penal, o juiz determina, em qualquer
situag@o, a baixa dos autos, para aditamento,
assegurado ao acusado o contraditério e ampla
defesa.

Recusando-se o Promotor de Justiga a fazer o aditamento,
devem os autos ser remetidos ao Procurador Geral de Justiga,
aplicando-se analogicamente o art. 28 do C6digo de Processo Penal.

Concluo com os ensinamentos de Frederico Marques, quando
manifesta-se de forma clara e concisa:

216

“A acusagao determina a amplitude e contetido
da prestagéo jurisdicional, pelo que o juiz
criminal nao pode decidir além e fora do pedido
com que o 6rgéo da acusagdo deduz a
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pretensdo punitiva. Os fatos descritos na
denincia delimitam o campo de atuagao do
poder jurisdicional”.®

Aracaju, 13 de setembro de 2004.

(*) Promotora de Justiga e Professora de Direito Penal da UFS

9 Elementos de Direito Processual Penal, vol. 1, 1997, p. 181.
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PECAS PROCESSUAIS
(22 INSTANCIA)



MANDADO DE SEGURANCA

Mandado de Seguranca - Preliminar
suscitada de ilegitimidade passiva do
impetrado - Rejeicdo da preliminar.
Apreensdo de mercadorias como forma de
coergdo ao pagamento de tributos -
Indemonstragdo nos autos do alegado -
Denegacao do writ.

PARECER

Impetrou Pontimax do Brasil Comércio Atacadista de Produtos
Eletronicos Ltda., o presente mandado de seguranga contra ato do
Secretério da Fazenda do Estado de Sergipe, a quem indica de logo
como autoridade coatora.

A inicial colaciona o necessério instrumento procuratério.

A argumentagao desenvolvida é no sentido de que:

‘A impetrante, empresa destinada a
comercializagcdo de produtos eletro-
eletrénicos, estabelecida no enderego acima,
consoante seu comprovante de inscri¢éo e de
situacéo cadastral junto as Fazendas Federal
e Estadual ora se junta (doc. 03 e 04), realizou
vendas para empresa estabelecida no estado
da Paraiba.

Destarte, a referida mercadoria estava sendo
transportada pela empresa Rodovidrio Cinco
Estrelas, quando sofreu fiscalizagdo da
autoridade fiscal estadual no posto fiscal
Antonio Manoel de Carvalho Dantas, em
Cristindpolis.

Houve apreensdo e o depdsito das
mercadorias, estando como depositério a
Secretaria do Estado da Fazenda de Sergipe,
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sob a alegagédo de que encontrava-se eivados
de inidoneidade os documentos da ora
impetrante, impondo-lhe o recolhimento de
multa no importe de RS 17.661,00 (dezessete
mil e seiscentos e sessenta e um reais) (doc.
05, 06, 07 e 08)” (fis. 2/3).

Em seu pedido, requer “seja concedida a liminar acima
referida, ordenando-se a imediata liberagdo da mercadoria
apreendida, como também de sua nota fiscal, por meio do
competente mandado de liberagéao” (fls. 07).

Pugna ao final, que “seja pelo Pleno deste Egrégio Tribunal
dada a procedéncia do presente mandado de seguranga, por fim
confirmando a seguranga ora impetrada” (fls. 08).

Apbs o deferimento da liminar, a autoridade apontada como
coatora prestou as necessérias informagdes, fazendo-o de forma
bastante clara, procurando demonstrar a legalidade do seu
procedimento (fls. 42 usque 47).

Passemos, agora, ao deslinde da questéo, tal como ela se
nos apresenta.

Inicialmente cumpre-nos examinar a preliminar suscitada pela
autoridade indicada como coatora e que diz respeito a uma suposta
ilegitimidade do Secretério de Estado da Fazenda, uma vez que este
nao seria a autoridade responsével pelo ato impugnado.

Afigura-se-nos incontestével que ao Secretério da Fazenda -
que teria poderes para desfazer o ato acoimado de ilegal e abusivo -
e nao a qualquer outro funcionério que lhe seja subordinado cabe
integrar a relagao no pélo passivo.

Vém a pélo a ligdo de HELY LOPES MEYRELLES a tal respeito:
“Deve-se distinguir autoridade publica do
simples agente ptiblico. Aquela detém, na
ordem hierdrquica, poder de decisao e é
competente  para  praticar atos
administrativos decisérios, os quais, se
ilegais e abusivos, sdo suscetiveis de
impugnacdo por mandado de seguranca
quando ferem direito liquido e certo; este ndo
pratica atos decisérios, mas simples atos
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executérios e, por isso, ndo responde a
mandado de seguranga, pois é apenas executor
de ordem superior” (in Mandado de Seguranca,
pdg. 22, 152 ed., em negrito do original).

Do mesmo sentir é EDUARDO ARRUDA ALVIM:

“Cumpre extremar, ainda, a hipétese do ato
ter sido praticado como decorréncia de ordem
de superior hierdrquico daquela em que o ato
é praticado por conta do préprio agente. Se a
autoridade de menor grau hierdrquico limitar-
se a obedecer ordem superior, como
decorréncia desse vinculo hierdrquico, é a
autoridade superior que deve ser apontada
como coatora - e ndo as duas, a superior e a
inferior —- mesmo porque, com a concessao da
ordem, bastard que a autoridade superior,
administrativamente, determine a inferior que
se abstenha da prética do ato (ou que pratique
o0 ato a respeito do qual indevidamente tenha
se omitido” (in Mandado de Seguranga no
Direito Tributério, pdg. 84, ed. 1998).

Se a doutrina segue por esse caminho, a jurisprudéncia ndo
deixa de seguir-lhe as pegadas, a partir do Pretério Excelso:

“Legitimidade. Mandado de Seguranga. Ato
decisdrio e ato executdrio.
Define-se a competéncia para julgamento de
mandado de seguranga perquirindo-se o autor
do ato apontado como de constrangimento.
Estabelecida a situagdo a encerrar simples
materializagdo por subordinado, ao qual
escape a possibilidade de revé-lo, o mandado
de seguranga hd que ser dirigido contra a
autoridade que praticou o ato em sua origem,
pouco importando o status daquele que o
tenha simplesmente executado” (STF, RMS
21.387 — DF, 22 Turma, j. 26.5.92, rel. Min.
MARCO AURELIO, RTJ 143/853).
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Afigura-se-nos ser o quanto basta para, no caso concreto,
identificar-se o Secretario da Fazenda como autoridade coatora, por
ser esta a autoridade que, nos termos do art. 76, § 2°, da Lei n°
3.796/96 citada, possie poderes para sujeitar contribuintes a Regime
Especial de Fiscalizagao.

Mas ainda que se nao quisesse aceitar as ponderagoes acima,
restaria observar que o Secretério da Fazenda produziu a defesa do
ato inquinado.

Se é assim, se ja ndo fora antes por ele responsével, teria
passado a sé-lo, a partir dai, legitimando a competéncia.

Nesse sentido a copiosa jurisprudéncia:

“Administrativo. Mandado de Seguranga. Sujeito
passivo. Autoridade impetrada. Ato do inferior
encampado pelo superior. Legitimidade ad
causam.

Superior hierdrquico, ao defender atos
praticados pelo inferior, os encampa, passando
a ter legitimidade para figurar no pélo passivo
de mandamus impetrado contra referidos atos”
(STJ, ROMS 3960-SP, 22 Turma, v. u., j.
22.3.95, rel. Min. AMERICO LUZ, DJ 8.5.95, p.
12356).

“Mandado de Seguranga. Autoridade Coatora.
llegitimidade passiva ad causam. Inocorréncia.
Defesa e informagdes do ato impugnado
prestadas pela pessoa juridica de direito publico
destinatéria dos efeitos juridicos da sentenga.
Preliminar afastada” (TJSP, Ap. Civ. 53.865-5,
Sorocaba, 22 CDPu, m. v, j. 9.2.99, rel.
RIBEIRO MACHADO, CP/APMP).

“Néo hé ilegitimidade passiva ‘ad causam’ em
mandado de seguranga quando, em lugar da
autoridade coatora, vem a juizo, assumindo-
Ihe a defesa do ato, a pessoa juridica de Direito
Publico destinatéria da eficdcia da sentenga”
(TJSP, Ap. 81415-12 Cam. v. u., j. 17.3.87, rel.
Des. CESAR PELUSO, RT 622/76).

Nao seréd necessério prosseguir.
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Em vista do exposto, ficamos em que é também de se repelir a
preliminar.
Vamos agora ao mérito da questao.
E cedico que, o art. 58 da Lei n° 3.796, de 26 de dezembro de
1996, autoriza aos funcionérios do fisco estadual no exercicio de
seus respectivos cargos, apreenderem mercadorias, livros e
documentos, lavrando termo de apreensao e de depésito, como no
caso concreto veio realmente a se verificar.
Todavia, ndo pode tal apreensao transmudar-se em forma de
pressionar o infrator a pagar o débito fiscal.
Nesse sentido, alids, a Simula n°® 323 do Pretério Excelso é
definitiva:
“Stimula n° 323 - E inadmissivel a apreensao
de mercadorias como meio coercitivo para
pagamento de tributos”.

Entretanto, no caso em tela, néo fez prova a impetrante, de
que teve suas mercadorias apreendidas pelos agentes do Fisco, com
o intuito de forga-la a saldar seus débitos para com a Fazenda
Estadual.

Muito ao contrério, a prova que se fez é que a apreensao se
deu em virtude das mercadorias estarem acompanhadas de Nota
Fiscal Inidénea, conforme consta do Termo de Apreensao e Depésito
anexado aos autos as fls.16.

Vale a pena transcrever trecho das informagoes pelo tanto de
contribuigdo que as mesmas podem fornecer ao esclarecimento da
questéo:

“Diferentemente do que tenta demonstrar a
impetrante, as mercadorias nao foram
apreendidas com o fito de forgé-la ao
pagamento de tributo, tendo como real motivo
da apreenséao o transporte de mercadoria
desacompanhada de documentagéo fiscal,
comportamento que fere frontalmente a
legislagao tributéria estadual.

In casu, vislumbra-se tal assertiva quando da
anélise do Termo de Apreensao e de Depésito
n°0100008281-6, de 08/08/2003 e do Auto de
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Infragao n°® 91-008316-9, de 08/08/2003, que
atestam estar o impetrante promovendo a
circulagédo de mercadorias acompanhadas de
nota fiscal eivado do vicio insanéavel da
inidoneidade, o que equivale em estar a
mercadoria desacompanhada da
documentagéo fiscal exigida em lei” (fls. 43).

Em verdade, tem se invocado a Siimula n® 323 do Supremo
Tribunal Federal como uma vélvula de escape através da qual buscam
se furtar aqueles que relutam, pura e simplesmente, em cumprir as
suas obrigagbes de natureza tributéria.

Esté na hora, todavia, de aqui no Estado de Sergipe dar-se a
tal simula interpretagao consentanea com o seu verdadeiro sentido,
a exemplo do que vém fazendo as mais diversas Cortes de Justiga
do pais, como o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, que assim
se expressou em caso semelhante:

“Ementa: Mandado de Seguranga. llicito
tributério. Apreenséo de mercadorias. Auséncia
de comprovagao de regularidade ou
regularizacéo da operagéao tributada. Legalidade
do ato da autoridade apontada como coatora.
Indemonstrada a regularidade ou regularizagao
da operagao sujeita a incidéncia e ICMS,
permanece o ilicito tributério e a legalidade do
ato da autoridade administrativa de apreenséo
de mercadorias” (Apelo parcialmente provido
por maioria. Seguranga concedida em parte.
Voto vencido pela negativa de provimento).
(TJRS, Apelacgao Civel n. 599240926, Segunda
Camara Civel, Rel. Jodo Armando Bezerra
Campos, J. 27/10/1999).

Neste sentido, alids, o préprio Tribunal de Justiga do Estado
de Sergipe jé teve ensejo de pronunciar-se acerca do assunto, senéo
vejamos:

“Ementa: Constitucional e Tributéario — Mandado
de Seguranca — Apreensdo de mercadorias -
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Nota fiscal inidénea - Inaplicabilidade da
Stimula 323 do STF - Retengao necesséria —
llicito tributério — Seguranga denegada. 1 — A
apreensao de mercadorias acompanhadas de
nota fiscal inidonea se justifica, nao se aplicando
ao caso a Simula 323 do STF, por néo se tratar
de apreensdao como meio coercitivo para a
cobranga de tributos; Il - A retengao das
mercadorias em depésito se mostra necessaria
diante da ocorréncia de ilicito tributério; Il —
Seguranga denegada, cassando-se a liminar
entéo deferida” (MS 207/03, proc. 200315894,
Impte.: Comalgo Com. Ind. de Algodéo Ltda;
Impdo.: Secretério de Estado da Fazenda de
Sergipe, Rel. Des. Marilza Maynard Salgado de
Carvalho, Acérdao 286/04, j. 18/02/2004).

Se o contribuinte vem observando devidamente as leis
tributérias, apenas néo estando, por qualquer motivo, satisfazendo
regularmente o pagamento de seus débitos para com o Fisco, néo
pode este — a fim de coagi-lo a efetivar tal pagamento — apreender
mercadorias, onde quer que elas se encontrem.

Diferentemente ocorre com o contribuinte que é flagrado no
cometimento de uma infragao tributéria, daquelas antevistas na Lei
n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e outras que lhe sejam
correlatas.

Aqui a situagao € diferente: deixar de apreender mercadoria
objeto de crime contra a ordem tributéria, econémica ou contra as
relagbes de consumo, além de constituir expressa afronta aos ditames
do art. 119 do Cédigo de Processo Penal, é postura que apenas
contribuiré para a evaséo de tributos de que tanto carece o Estado
para desenvolvimento de suas atividades.

Que fique bem claro o que estamos a sustentar: se o
contribuinte apenas estd em débito com as suas obrigagoes
tributérias, ndo pode o Fisco apreender mercadorias que lhe
pertengam como meio coercitivo de obrigé-lo a satisfazer o pagamento
de tributos. Para isso dispbe a Administragdo Publica de agao
especifica que é a de execugao fiscal. Se o contribuinte, porém, é
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surpreendido em pleno flagrante de infragéo fiscal, ndo ha a menor
didvida quanto a legalidade da apreenséo do objeto do crime que, no
caso, é a mercadoria transportada ilegalmente, como, alis, se a
mercadoria fosse objeto de crime de qualquer outra natureza.

Em vista de tudo quanto exposto, no mérito, somos por que
se denegue a seguranga perseguida.

E 0 nosso parecer, s. m. j.

Aracaju, 04 de fevereiro de 2003.

Bel. Eduardo de Cabral Menezes
PROCURADOR DE JUSTIGA

APROVO:

Bel. Luiz Valter Ribeiro
PROCURADOR GERAL DE JUSTICA
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PROGRESSIVIDADE DO IPTU

- Direito Tributdrio - Execugdo Fiscal -
Embargos do Devedor - Apelagéo - IPTU -
Progressividade - Constitucionalidade -
Retroatividade da EC 29/00 - Seletividade -
Pela Procedéncia do Apelo.

- O STF pacificou o entendimento de que a
progressividade do IPTU com fundamento no
§1° do artigo 156 deve observar as limitagées
dos §§ 2° e 4° do artigo 182, todos da
Constituicao Federal (RE 153.771/MQ).

- Em relagéo ao crédito tributdrio constituido
anteriormente a EC 29/00 incidem as
restrigées do entendimento até entdo
consolidado.

- O estabelecimento de vdrias aliquotas,
sempre crescentes e extrapolando a simples
distingdo entre imdvel construido e nédo
construido, caracteriza progressividade.

- Pelo provimento da Apelagéo

PARECER

Carlos Waldemar Resende Machado interp0s a presente
APELAGAO, combatendo a sentenga proferida na 3° Vara Civel da
Comarca de Aracaju que indeferiu os embargos a execugao fiscal
promovida pelo Municipio de Aracaju nos autos do processo n.
200110301259.

Em 07 de junho de 2001, a Fazenda Pablica municipal procedeu
a execugao fiscal do créditos tributérios relativos ao IPTU dos
exercicios fiscais de 1996 a 1999, no montante de RS 8.308,11 (oito
mil trezentos e oito reais e onze centavos). Transcorrido in albis o
prazo para o pagamento da divida ou a garantia do juizo, foi
realizada, em 28 de janeiro de 2002, a penhora de um terreno de
propriedade de MARIA AUXILIADORA DE ABOIM MACHADO E CIA.
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LTDA., cujo sécio gerente é a Sra. Maria Auxiliadora de Aboim
Machado, cOnjuge do apelante.

Diante do novo prazo para defesa, o executado op6s Embargos
aexecugao visando a decretagao da inexigibilidade da divida em virtude
da inconstitucionalidade das aliquotas insculpidas na Tabela Il do
art. 147 da Lei municipal n. 1.547 de 29.12.89 (Cédigo Tributério do
Municipio de Aracaju), uma vez que as mesmas seriam progressivas,
em contradigéo, portanto, com o principio de que sobre impostos
reais nao se pode considerar a capacidade econémica do
contribuinte.

A Fazenda Publica, por sua vez, propugnou pela
constitucionalidade das aliquotas progressivas do IPTU, uma vez
que o art. 156, § 1° consistiria num permissivo genérico a
progressividade das aliquotas, ndo condicionado aos termos do
art. 182, §§ 2° e 4° - hipétese especifica. No mais, alega que, na
eventualidade desta solugdo néo vingar, as indigitadas aliquotas
devem ser consideradas constitucionais em razdo da promulgagao
da Ementa Constitucional 29 que permitiu expressamente a
progressividade do IPTU sem prejuizo do disposto no art. 182, §§
2° e 4°.

Em réplica, o embargante aduziu copiosa jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, demonstrando que a aplicacéo do art. 156,
§ 1° restou vinculada as limitages constantes nos §§ 2° e 4° do art.
182 da CF. Instado a manifestar-se, o ilustre representante do Ministério
Publico na primeira instdncia considerou de melhor alvitre ndo emitir
parecer, uma vez que os interesses em conflito ndo guardariam
pertinéncia com suas fungdes institucionais (fls. 50 a 52).

A douta juiza da 3° vara civel, a seu turno, julgou os embargos
improcedentes, sustentando que a EC 29, ao permitir a
progressividade do IPTU sem prejuizo dos §§ 2° e 4° do art. 182,
escoimou o art. 147 do CTMA de qualquer inconstitucionalidade.
Diante disso, considerou prejudicado o pedido de declaragao incidental
de vicio de constitucionalidade e, por conseguinte, toda a pretensao
dos embargos.

Em suas razdes, o Apelante alegou que a EC 29/00 n&o pode
retroagir para sanar a inconstitucionalidade do art. 147 do CTMA,
colacionando julgados do STF no mesmo sentido. Propugna, assim,
que a aliquota de 0,8% seja a tnica declarada vélida para o célculo
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do imposto. A Fazenda Publica, em contra-razées, alegou que se
trata de seletividade e nao de progressividade, pugnando, ainda, pela
aplicag@o imediata da Constituigéo para situagdes ocorridas antes
de sua edigéo.

E, em sintese, o relatério.

Arespeito da progressividade do IPTU anteriormente a entrada
em vigor da EC/29, serve-nos de paradigma o julgamento do RE
153.771/MG, porque sobre ele se firmou toda uma jurisprudéncia
na Corte Excelsa a respeito do assunto. Eis como restou ementado:

IPTU. Progressividade. - No sistema tributério
nacional € o IPTU inequivocamente um imposto
real. - Sob o império da atual Constituicdo, nao
é admitida a progressividade fiscal do IPT{,
quer com base exclusivamente no seu artigo
145, § 1°, porque esse imposto tem caréter real
que é incompativel com a progressividade
decorrente da capacidade econdmica do
contribuinte, quer com arrimo na conjugagao
desse dispositivo constitucional (genérico) com
o artigo 156, § 1° (especifico). - A interpretacéo
sisteméatica da Constituigdo conduz
inequivocamente a concluséo de que o IPTU
com finalidade extrafiscal a que alude o inciso
Il do § 4° do artigo 182 é a explicitagédo
especificada, inclusive com limitagao temporal,
do IPTU com finaliddde extrafiscal aludido no
artigo 156, 1, § 1°. - Portanto, € inconstitucional
qualquer progressividade, em se tratando de
IPTU, que ndo atenda exclusivamente ao
disposto no artigo 156, § 1°, aplicado com as
limitagbes expressamente constantes dos §§ 2°
e 4° do artigo 182, ambos da Constituicdo
Federal. Recurso extraordinério conhecido e
provido, declarando-se inconstitucional o sub-
item 2.2.3 do setor Il da Tabela Ill da Lei 5.641,
de 22.12.89, no municipio de Belo Horizonte.
(RE. 153.771/MG, Rel. Min. Moreira Alves,
julgado em 20.11.96).
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Como destacado, o primeiro ébice a instituicdo da
progressividade do IPTU consiste na natureza real desse imposto.
Isso ocorre porque a progressividade esta jungida & nogao de
capacidade contributiva que, por sua vez, medita sobre os atributos
da pessoa com o propdsito de balizar o estabelecimento das aliquotas.
Tal abordagem, contudo, ndo é compativel com os impostos reais,
porque estes consideram a coisa em si e ndo a pessoa.

A progressividade em impostos reais, com efeito, somente pode
ser admitida em caréter excepcional. Forte nesse sentido, o Min.
Moreira Alves trouxe a baila, em seu voto, o escélio de Aliomar
Baleeiro (Limitagoes Constitucionais ao Poder de Tributar), para o
qual a progressividade em imposto sobre a coisa somente se justifica
a luz de objetivos extrafiscais.

Ainterpretacao do § 1° do art. 156, portanto, ficou condicionada
aos termos dos §§ 2° e 4° do art. 182, uma vez que nestes a
progressividade atua como um dos instrumentos a disposigao do
Poder Publico municipal para compelir o proprietério do solo urbano
néo edificado, subutilizado ou néo utilizado a promover seu adequado
aproveitamento, tendo em vista a fungéo social da propriedade.

Uma vez que a progressividade do IPTU deve servir aum propésito
extrafiscal, eis que este ja foi definido pelo constituinte no § 29, art. 182,
qual seja, a fungéo social da propriedade. Esta, por sua vez, é atingida
quando se atende a exigéncias fundamentais de ordenacgéo da cidade,
que deverao ser expressas no plano diretor, in verbis:

~ Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano,
executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes.
[...]
§ 20 A propriedade urbana cumpre sua fungéo
social quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenagéo expressas no plano diretor.

No que tange aos exercicios fiscais de 1.996 a 1.999, nédo

poderia ter sido instituido o IPTU progressivo de que trata o § 1° do
art. 156 c/c §§ 2° e 4° do art. 182 porque nao havia, nesse periodo,
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plano diretor para o Municipio de Aracaju. E mais, também n&o havia
sido aprovada lei federal que definisse as diretrizes gerais da politica
de desenvolvimento urbano mencionada no caput do art. 182.

In casu, a tabela Il do art. 147 do CTMA estabeleceu vérias
aliquotas para o célculo do IPTU, distribuindo os iméveis em dois
grupos, caso fossem construidos ou ndo. No caso dos iméveis
construidos, foi estabelecida nova distingéo de aliquotas, em fungéo
da destinag@o dada ao bem. Assim, ao imével residencial foi atribuida
um aliquota de 0,8%; a hotéis, 1%; a comercial e outros prestadores
de servigos, 1,6%; e a industrial, 2,4%. Para os iméveis nao
construidos, as aliquotas variam entre 2,5%, 3% e 4%, em relacéo,
respectivamente, a drea de até 200,00 m?, 300,00 m? ou acima de
300,00 m?. Por conseguinte, considerando a tabela como um todo,
resta patente que as aliquotas estao dispostas de forma progressiva,
variando desde a cifra de 0,8% até 4%.

Outrossim, emerge que a I. sentenga est4 fundamentada na
possibilidade a EC 29 tornar vélida a indigitada norma
infraconstitucional através da produgéao de efeitos retroativos a sua
entrada em vigor, ad litteram:

Quanto ao pedido de declaragao de
inconstitucionalidade do referido dispositivo pelo
controle difuso, com o advento da Emenda
Constitucional 29/2000, entendemos como
constitucional o art. 147, tabela ll, do CTM, nao
havendo, por esta via, como o 6rgéo jurisdicional
declarar inconstitucional o dispositivo hoje
recepcionado, caso entendessemos, como o autor,
que se trata de aliquotas progressivas. (fl. 62)

Nao obstante a motivagdo monocrética, é imperioso reconhecer
que a constitucionalidade da norma em aprego deve ser analisada no
momento da constituigdo do crédito tributario. Independentemente dos
termos em que venha a permitir a progressividade do IPTU, a EC 29/
00 néo pode langar seus efeitos para o passado por causa do principio
da irretroatividade das leis, que, ademais, encontra seu fundamento
no principio da seguranga juridica.

Nesse sentido, o STF oferece subsidios suficientes para firmar
a validade das conclusées aqui alcangadas, exempli gratia:
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Antes da edicao da EC No 29/2000, este
Supremo Tribunal decidiu que é inconstitucional
qualquer progressividade do IPTU, que nao
atenda exclusivamente ao disposto no artigo
156, § 1°, aplicado com as limitagbes
expressamente constantes dos §§ 2° e 4° do
art. 182, ambos da Constituicao Federal. O
Tribunal “a quo”, néo divergiu desta posigéo.
Agravo Regimental a que se nega provimento.
(Al 353180 AgR / RS, Rel(a). Min. Ellen Gracie,
julgado em 03.09.2002).

“E inconstitucional qualquer progresswndade
em se tratando de IPTU, que néo atenda
exclusivamente ao disposto no artigo 156, §1°,
aplicado com as limitagdes expressamente
constantes dos §8§ 2° e 4° do artigo 182, ambos
da Constituigdo Federal” (RE 153.771). Tendo
sido a Lei Municipal de Belo Horizonte editada
antes da EC 29/2000, aplica-se este
entendimento. Nego, assim, provimento ao
agravo. (Al 325852 AgR/ MG, Rel(a). Min. Ellen
Gracie, julgado em 03.09.2002).

No que tange a tese da seletividade, a Municipalidade de
Aracaju aduz, em seu favor, a decisao prolatada no RE 229.233-7-
SP (12 Turma, Relator Min. llmar Galvéo, julgado em 26/03/99) em
que foi reconhecida a constitucionalidade da diferenciagao de
aliquotas entre iméveis edificados e nao edificados, restando
estabelecido que isso nao significa progressividade no IPTU. Contudo,
transcrevemos aqui a ementa desse RE, para, a seguir, sedimentar
algumas distingbes, ad litteram:

TRIBUTARIO IPTU. MUNICI{PIO DE SAO
JOSE DO RIO PRETO. LEI NN. 5.44/93, ART.
25, REDAGAO DA LEI N. 5.722/94. ALEGADA
OFENSA AO ART. 156 DA CONSTIT(JK;AO
Simples duplicidade de aliquotas, em razao de
encontrar-se, ou nao, edificado o imével, que
ndo se confunde com a progressividade do
tributo, que o STF tem por inconstitucional
quando ndo atendido o disposto no art. 156, §
1°, aplicado com as limitagbes expressamente
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constantes dos §§ 2° e 4° do art. 182 da Carta
de 1988. Recurso nao conhecido

Nesse diapaséo, a razdo que norteou o indigitado acérdao
néo incide no caso em tela, em virtude da diferenga do substrato
fatico em cotejo. A Ementa trata de simples duplicidade de aliquotas
entre iméveis edificados e néo edificados, enquanto a Tabela Il suso
mencionada extrapola essa distingéo instituindo uma multiplicidade
de aliquotas com nitido caréter progressivo, uma vez que n&o somente
estabeleceu distingéo entre iméveis construidos e ndo construidos
como também empreende novas diferenciagGes em cada caso. Logo,
o Acérdéo colacionado nao apoia a pretensédo do Apelante, antes
favorece a tese do Recorrido, na medida em que a mesma Ementa
ratifica o posicionamento pacifico do STF a respeito da conjugagao
do § 1° do artigo 156 com os §§ 2° e 4° do artigo 182 no sentido de
limitar a possibilidade de estabelecer a progressividade do IPTU.

Em suma, antes da EC 29/00, a progressividade do IPTU
somente era possivel na hipétese de implementagao da politica de
desenvolvimento urbano, na condig@o de existir um plano diretor,
que in casu ainda nao havia nos periodo de 1.996 a 1.999. Além
disso, a EC 29/00 n&o pode retroagir para sanar um crédito tributario
derivado de uma lei inconstitucional a época. Em arremate, os termos
da tabela Il do art. 147 do CTMA néo consistem em uma simples
duplicidade de aliquotas, restando infundada a alegagao de
seletividade, porque, de fato, as aliquotas sdo nitidamente
progressivas.

Diante do exposto, pelo deferimento do recurso.

O parecer.

Aracaju, 18 de agosto de 2004

Maria Izabel Santana de Abreu
PROCURADORA DE JUSTICA
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ACAO PENAL - CURADOR

Auséncia de curador na fase pré-processual,
nao tem condéo de anular agdo penal, face
o caderno policial ser pega informativa.

Néo nomeagao de curador no interrogatério
judicial é suprida com a presenga do defensor
constituido.

Negativa de autoria divorciada no quadro
probatério, nédo tem forga para reformar
decisum condenatério.

Registro de antecedentes criminais e
personalidade delitégena, tornam inaplicavel
o beneficio da substituigéo da pena privativa
de liberdade em restritiva de direitos.

PARECER

Agasalhando-se no art. 593, inciso 1, da legislacéo adjetiva
penal, apelou Adriano Rodrigues dos Santos, da sentenga
condenatéria prolatada pela Juiza de Direito da Vara Criminal da

Comarca de Estancia.

O que lemos no decisum fustigado é que o Julgador, apés
andlise do quadro probatério, condenou o Apelante a trés anos de
reclusdo, por infringéncia ao art. 155 caput combinado com o art.
69, ambos do Cédigo Penal.

O inconformismo com a prestagao jurisdicional reside nos

seguintes pontos:

236

nulidade do processo por falta de assisténcia
curatelar ao Apelante na fase policial;
fragilidade da prova para escudar decreto
condenatdrio;

inaplicabilidade da atenuante da menoridade,
face auséncia de documento habil;
aplicagdo do beneficio preconizado no art.
44, do diploma penal repressivo;

dosimetria da pena exacerbada.
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Passemos, agora, a anélise das razées do apelo.

Inicialmente, faremos um estudo sobre a preliminar levantada
de nulidade ab initio do processo, face a ndo nomeagao de curador,
na fase pré-processual.

Com efeito, as eventuais irregularidades no caderno policial
nao viciam a agao penal, consequentemente, a ndo nomeagao de
curador no interrogatério extrajudicial ndo tem o condéo de anular a
agao penal.

Nessa seara a jurisprudéncia reza que:

‘A falta de curador a réu menor no interrogatério
extrajudicial ndo induz nulidade, pois se trata
de mera pega informativa para a instauragao
da agéo penal e ndo se submete as regras do
contraditério”. JUTACRIM-SP 68/359.

Ademais, como bem assinala o Colega de primeiro grau as
fls. 114, a nomeagao de curador para menores de 21 anos, com o
advento do novo Cédigo Civil Brasileiro tornou-se despiciendo, tendo
em mira que a maioridade civil despencou para os 18 anos de idade.

Por outro lado, mesmo para os que entendem que a maioridade
civil ndo se comunica a ordem legal penal, a alegagdo de nulidade
nao tem suporte doutrindrio e jurisprudencial.

A nao nomeagéao de curador no interrogatério judicial, também,
nao torna nulo o processo, visto que a omissao foi suprida com a
presencga de defensor constituido no aludido ato.

O feito testifica que a autodefesa funcionou concomitantemente
com a defesa técnica, ndao ocorrendo prejuizo.

A propésito transcrevemos a ligdo de Julio Fabbrini Mirabete,
in obra Cédigo de Processo Penal Interpretado, que se adapta muito
bem ao caso em tela.

“Com maior razéo ndo é nulo o processo em
que nao lhe foi nomeado curador quando o réu
tem assisténcia de defensor constituido”.

Trilhando no mesmo sentido o Superior Tribunal de Justiga, in
verbis:

“Nao é nulo, o processo penal, por falta de

nomeagao de curador ao réu menor que teve a
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assisténcia de curador dativo. Simula 352, do
Supremo Tribunal Federal. O teor desta
Sidmula deve ser estendido, como o tem feito o
Excelso Pretério, com muito mais razéo, ao réu
. que tem defensor constituido nos autos, o qual,
no vertente caso, tem, inclusive, presenciado a
todos os atos processuais. Portanto, a falta de
nomeagao de curador, ao réu menor de 21 anos,
que tem defensor constituido nos autos, nao
macula o processo judicial”. RSTJ 54/386.

Portanto, descabe falar em nulidade.

Aduz, ainda, o Apelante, que o elenco probatério ndo espelha
prova suficiente para agasalhar édito condenatério.

Tal assertiva ndo encontra o menor suporte fatico nos autos.

A prova oral ,diga-se de passagem, devidamente analisada
na sentenga guerreada, testifica que o Apelante é o mero autor dos
furtos denunciados.

As palavras das vitimas Evaldo de Jesus Silva (fls. 63) e Dernival
Ramos da Silva (fls. 64) se encontram alinhadas entre si e com os
depoimentos de Luiz Carlos Lima Rodrigues (fls. 65) e Joao de Oliveira
Santos (fls. 66).

Roborando a prova colhida na instrug@o encontramos os autos
de apreensées de fls. 09 e 20 e o termo de entrega de fls. 21.

E de mais a mais, a prépria defesa nas alegagdes finais
reconhece que a autoria delituosa restou comprovada, quando postula
a redugéo da pena em dois tergos e a detragao (fls. 88).

Em juizo, o Apelante nega a autoria dos crimes. Tal retratagao
nao fulmina a prova produzida diante da inverosimilhanga com a
cadeia légica dos fatos.

Assim sendo, podemos afirmar que, inegavelmente, o decreto
condenatério desenha a realidade probatéria dos autos.

A defesa, mesmo postulando a nulidade ja analisada,
estranhamente, combate a aplicagdo da atenuante da menoridade,
com o argumento de que o feito ndo apresenta certiddo de nascimento
do Apelante.

In casu, o excesso formal além de prejudicar o Recorrente,
fere o almanaque probatério, (fls. 02, 10 e 42) e 0 momento
processual.
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Sobre o thema, citamos:
“Em segunda insténcia, dispensa-se
demonstragdo documental de menoridade
admitida desde o inquérito e afirmada na
decisao de primeiro grau”. JUTACRIM 58/329.

Sem fundamento fético-juridico, a defesa nas conflitantes
razGes do recurso, postula a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos e questiona o quantum da pena.

Uma simples leitura no art. 44, inciso II, do Cédigo Penal, é o
suficiente para vislumbramos a inviabilidade, no caso sub judice, do
beneficio postulado.

Os antecedentes (fls. 31, 43 e 51), e a personalidade delitégena
do Apelante, por si s6s, demonstram que a sentenga monocrética
imerece censura.

Finalmente, concluimos que o quantum da pena se apresenta
fundamentado na sentenca.

O édito condenatério se manifestou, claramente, sobre os
antecedentes, a personalidade, as circunsténcias e as consequéncias
dos crimes, todos desfavoréveis ao Apelante.

Isto posto, no universo de um a quatro anos, a reprimenda-
base ser fixada em dois anos, n&o transgride a inteligéncia do art.
59, do Cédigo Penal.

O sistema trifésico foi observado.

Portanto, a sentenga foi prolatada dentro da dindmica dos fatos
e a dosimetria da pena foi ancorada na legislagao vigente, razao
pela qual ndo merece reparo.

Frente ao expendido, somos pelo conhecimento do apelo para
se lhe negar provimento.

Pedro Iroito Déria Led
PROCURADOR DE JUSTICA
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PECAS PROCESSUAIS

(1?2 Instancia)



MANDADO DE SEGURANGCA PREVENTIVO
E APREENSAO DE MERCADORIAS

Mandado de Seguranga Preventivo. Apreenséo
de mercadorias pelo Fisco. Alegada ofensa a
Stimula 323 do STF. Direito liquido e certo
inexistente, pois que baseado em conjecturas.
Indeferimento do writ.

PARECER

A Impetrante manejou o presente Mandado de Segurancga
Preventivo alegando ameaga de ato do Sr. Supervisor do Posto Fiscal
Antonio Manoel Carvalho Dantas, nesta cidade, no sentido de
apreender mercadorias com o intento de cobrar tributos.

02. Conforme a Impetrante, “O justo receio decorre do fato de
que os Fiscais de Tributos do Estado de Sergipe tornaram-se useiros
e vezeiros na prética ilegal e abusiva da apreensdo de mercadorias
com o intuito de obrigar forgosamente o contribuinte a pagar débitos
pendentes, contrariando jurisprudéncia da mais alta Corte de Justiga
que mansa e pacificamente foi acatada pelos demais Tribunais de
Justiga do pais ...” (grifo do original).

03.Alega a Impetrante, ainda, que a Fazenda Publica possui
os meios ordinérios (legais) para cobrar tributos, na esteira do quanto
disposto na Lei n® 6.830/80 (Lei de Execugées Fiscais).

04. Invoca a Stimula 323 do STF, para justificar o “justo receio”
necessério para a concessao do writ, mais ainda quando, conforme
almpetrante, a Fazenda Publica Estadual tem por costume apreender
mercadorias oriundas de outros Estados da Federagéo, somente as
liberando com o pagamento do respectivo imposto devido, o que
denota a existéncia do periculum in mora e do fumus boni iuris.

05. Por fim, requer a concesséo preventiva de medida liminar,
“determinando que a Autoridade Coatora nao efetue a apreenséo de
mercadorias da Impetrante devidamente acobertadas por notas
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fiscais oriundas de outras Unidades da Federagao, como via obliqua
de cobranga de tributo” (grifo do original).

06. As fls. 27/29, a MM. Juiza desta Comarca, em laboriosa
decis&o, entendendo existente o justo receio a que alude o Impetrante,
além do periculum in mora e do fumus boni iuris, concedeu a liminar
pleiteada, determinando que o Impetrado “se abstenha de apreender
mercadorias de propriedade da impetrante, devidamente acobertadas
de nota(s) fiscal(is), provenientes de outras unidades da Federagéo,
com fulcro no art. 7°, ll, da Lei 1.533/51".

07. Em suas Informagdes (fls. 32/34), a Autoridade Coatora
afirma inexistirem os requisitos autorizadores do mandamus,
porquanto néo h4, nos Autos, qualquer prova “que demonstre a
possibilidade de futuras e possiveis apreensGes de mercadoria, nem
mesmo que estas tenham ocorrido em passado recente ou longinquo
da vida empresarial da impetrante” (grifo do original).

08. No mais, entende a Autoridade Coatora que o comando
exposto na Stimula n° 323 do STF néo é absoluto, nao alcangando
a “apreensao proveniente de ilicitudes praticadas por contribuinte”.

09. Por fim, requer a improcedéncia do writ, com a
conseqtiente revogagédo da liminar deferida.

10 .Relatados os Autos, manifesto-me.

11. Almpetrante requereu a concesséo do presente mandamus
sob a alegagédo de que tem justo receio de que suas mercadorias
sejam apreendidas pela autoridade Coatora, em desrespeito a
Sumula n° 323 do STF, tendo em vista a prética reiterada da Fazenda
Estadual neste sentido.

12. A liminar requerida, conforme ja enfatizado, foi deferida
(fls. 27/29).

13.Pois bem. Parece-me que a questéo transita na (méd)
compreensdo que se tem feito do preceito sumular em aprego. A
Stimula 323 do STF tem a seguinte redagéo:

“E inadmissivel a apreensdo de mercadorias
como meio coercitivo para pagamento de
tributos”.

14. Ao nosso sentir, ndo se pode emprestar a referida Simula
mais do que ela quis dizer. Conforme ficou assentado pelo pretério
excelso, s6 é inadmissivel a apreensao de mercadorias quando
esta servir de meio coercitivo para o pagamento de tributos.
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Neste passo, mutatis mutandis, se a apreensao se deu por motivo
outro, a mesma nao € inadmissivel.

15. Nestes termos, com a devida vénia aos que entendem em
sentido contrério, e, em especial, a prolatora de decisao liminar de
fls. 27/29, mesmo porque se trata, sem favor algum, de magistrada
das mais cuidadosas e competentes, ndo restou comprovado, no
caso em tela, o justo receio necessério para a concesséo do writ,
nem tampouco a fumaga do bom direito e o perigo de demora.

16. Como ja asseverado, a Simula 323 do STF refere-se
apenas as apreensodes feitas pelo Fisco como meio coercitivo de
cobranga de tributos. Contudo, nem toda apreenséo de mercadorias
dar-se-a& com tal finalidade. Vejamos, a titulo de exemplo, o caso
de um carregamento com nota fiscal manifestamente “forjada”,
cujo sujeito passivo tributério ndo seja, desde j4, identificavel. Neste
caso, como o Fisco poderia formatar o crédito tributério, para
posterior cobranga, sem que a carga fosse retida (apreendida) para
averiguacgao fiscal, cuja finalidade seria a identificagdo do sujeito
passivo tributével?

17. E de se ressaltar, em tempo, que a apreensao de
mercadorias, nos moldes do debate travado, s est4 abarcando as
apreensoes fiscais, ndo se discutindo quanto a questéo penal, seara
esta onde, também, a apreensdo de coisas (em sentido lato) é
possivel, desde que necesséria para a deflagragéo da respectiva agao
penal.

18. O fato é que a concesséo da seguranga, nos moldes pleiteados,
néo nos parece possivel, vez que o Impetrante refere-se as apreensoes
“devidamente acobertadas por nota fiscal”, pleito este marcado pela
impreciséo e subjetivismo, e que retira dos prepostos do Fisco o mister
da fiscalizag&o integral fiscal, aqui, sim, revestindo-se em ordem judicial
com a roupagem de verdadeiro “cheque em branco”.

19. Neste diapasao, entendo que, ainda aquelas mercadorias
“devidamente acobertadas por nota fiscal”, devem merecer a
necesséria fiscalizagéo fiscal, ante a possibilidade, ainda que ténue,
de ser imprescindivel a apreensao, por razées outras que nao aquelas

! Apelagéo Civel n® 70005055470/RS.
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expostas no preceito sumular. Inclusive, assim tem se manifestado

os Tribunais, em remansosa jurisprudéncia’ (grifou-se):
“TRIBUTARIO. ICMS. INFRAGAO
TRIBUTARIA. APREENSAO DE
MERCADORIAS. PODER DE
FISCALIZACAO. ATO ADMINISTRA-
TIVO LEGAL. SGMULA 323 DO S.TF.
A Simula 323 do S.TF. s6 considera
ilegal a apreensao de mercadoria
como meio coercitivo para
pagamento de tributo. Hipétese em
que a retengao nao configura meio
coercitivo ilegal, mas medida
destinada a fazer cessar a infragéo.”

20. No mais, da anélise dos Autos, infere-se que o alegado
justo receio ou ameaga de violagéo a direito liquido e certo, por ato
ilegal ou abusivo da autoridade fazendaria, consistente na apreensao
de mercadoria, com o suposto propdsito de coagir o contribuinte ao
pagamento do tributo, ndo se mostra suficiente ao fim a que se
almeja, ainda porque tal “ameaga” se baseia em conjecturas, néo
havendo prova intransponivel de que os prepostos do Fisco irao
apreender mercadorias da Impetrante, com o fim coercitivo de
cobrar tributos, pois, como visto, nem toda apreensao tem,
necessariamente, tal finalidade.

21. A prop6sito, em sede de Mandado de Seguranga
preventivo, o justo receio alegado pelo Impetrante hé de ser calcado
em critérios objetivos, com prova insofisméavel do ato
representante da suposta ameaga, dado este fundamental para a
concessao do mandamus.

22. Neste sentido, convém mais uma vez destacar que existem
situagdes em que a apreenséo de mercadorias possui respaldo legal,
como aquelas, v.g., em que ndo haja outra maneira para se apurar
o montante do tributo devido, ou quando néo seja possivel a
identificagdo do contribuinte (sujeito passivo tributério), ou, ainda,
quando existente manifesto indicio de fraude, sendo, nestes casos,
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perfeitamente licito a autoridade fiscal proceder & apreenséo para
apurar tais fatos e lavrar o respectivo auto de infragéo, sob pena do
Fisco nao ter como, posteriormente, constituir o crédito tributério, e
proceder a respectiva cobranga.

23. Esse é, inclusive, o entendimento da melhor doutrina,
conforme se depreende das Icidas palavras de HUGO DE BRITO
MACHADO SEGUNDO?

“Existem algumas situagdes em que a
apreenséo de mercadorias nao conflita com a
Constituigdo. Nos casos em que néo haja outra
maneira de se comprovar a ocorréncia da
operagéo considerada irregular, ndo existam
condigbes para se apurar o montante de tributo
devido, ou néo seja identificado o contribuinte,
é licito a autoridade administrativa proceder a
apreensao para apurar tais fatos e lavrar o
respectivo auto de infragéo.” (grifou-se)

24. Em tempo, € vélido sublinhar, mais uma vez, que, para a
concessao do writ, mister se faz a existéncia do justo receio. No
caso em tela, ndo hé que se falar em justo receio, mesmo porque,
como ja dito e redito, as apreensdes realizadas pelo Fisco néo sao,
necessariamente, contrarias ao que dispde a Simula 323 do STF,

25. Quanto ao justo receio, a jurisprudéncia nao refuta a tese
aqui esposada, antes com ela se amolda, conforme se depreende
da decisdo que segue:

“Embora a lei fale em justo receio, s6 se admite
seguranga quando houver ameaga de leséo,
objetiva e real; vale dizer, ameaga traduzida por
fatos e atos, e ndo decorrente de mera
suposigoes, e que seja atual, no momento, ndo
bastando ter existido h& tempos e estar
desaparecida no momento” (TJMG, Ac. unan.

2 In Apreenséo de mercadorias e indenizagao por perdas e danos. Jus Navigandi,
Teresina, a. 4, n. 38, jan. 2000. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/
texto.asp?id=1327>. Acesso em: 08 ago. 2004.

? In Do Mandado de Seguranga. n. 91, p. 106 e ss.
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Da 42, CC, publ. Em 12.02.87,AMS 69.040, rel.
Des. Capanema de Almeida, ADV 32.090).

26. De igual sorte é o 9ntendimento da doutrina, conforme se
vé na ligdo de CELSO AGRICOLA BARBP:

“O justo receio, a que se refere a lei deve ser
entendido como ameaga objetiva e atual, isto
é, que exista, efetivamente, no momento da
impetragéo, néo sendo suficiente que tenha
existido ou que o impetrante, intimamente,
pressinta.”

27. O mestre ALEXANDRE DE MORAES* assim se manifesta

sobre o tema:

“Assim, a impetragdo do mandado de
seguranga nado pode fundamentar-se em
simples conjecturas ou em alegagbes que
dependam de dilagao probatéria incompativel
com o procedimento do mandado de
seguranga”.

28. O saudoso constitucionalista CELSO RIBEIRO BASTOS?,
ao se referir sobre a expectativa de direito, em sede mandamental,

assim se manifesta:

“O mandado de seguranga nao ampara mera
expectativa de direito. Segundo o Min. Sélvio de
Figueiredo, ‘direito liquido e certo, para fins de
mandado de seguranga, pressupde a
demonstragao de plano do alegado direito e a
inexisténcia de incerteza a respeito dos fatos’
(Recurso Especial n® 10.168-0, publicado no
DJd de 20 abr. 92, p. 5256). Deve se constatar
o direito como efetivamente existente”.

4 In Direito Constitucional. Ed. Atlas, 9° edigdo, p. 159.
5 Jn Curso de Direito Constitucional. Ed. Saraiva, 19° edigéo, p. 239.
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29. Isto porque o Mandado de Seguranga é remédio (na
verdade, agao) constitucional concebido para “proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por “habeas corpus’ ou ‘ habeas-data, quando
o responsével pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do
Poder Puablico” (art. 5°, LXIX, da CF).

30. incasu, ndo se vislumbra, ao nosso sentir, o direito liquido
e certo exigido pela Constituigdo. Este, conforme se depreende das
liges de DI PIETROS, “... é o direito comprovado de plano, ou seja,
o direito comprovado a juntamente com a peti¢ao inicial. No Mandado
de Seguranga inexiste a fase de instrugéo, de modo que, havendo
duavidas quanto as provas produzidas na inicial, o juiz extinguiré o
processo sem julgamento do mérito, por falta de um pressuposto
bésico, ou seja, a certeza e liquidez do direito”.

31. E, pondo pé de cal no assunto, valemo-nos do mestre
HELY LOPES MEIRELLES’ (grifou-se):

“Direito liquido e certo é o que apresenta
manifesto na sua existéncia, delimitado na sua
extensao e apto a ser exercitado no momento
da impetragao. Por outras palavras, o direito
invocado, para ser amparével por mandado de
seguranga, ha de vir expresso em norma legal
e trazer em si todos os requisitos e condigGes
de sua aplicagdo ao impetrante: se sua
existéncia for duvidosa; se sua extensao ainda
n&o estiver delimitada; se seu exercicio depender
de situagoes e fatos ainda indeterminados, nao
rende ensejo a seguranga, embora possa ser
defendido por outros meios judiciais.

Quando a lei alude a direito liquido e certo, est4
exigindo que esse direito se apresente com todos
Os requisitos para seu reconhecimento e
exercicio no momento da impetragdo. Em

¢ In Direito Administrativo. Ed. Atlas, 10? edigéo, p. 522.
7 In Mandado de Seguranga. Ed. Malheiros, 182 edigéo, p. 35.
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Gltima analise, direito liquido e certo é direito
comprovado de plano.”

(..

“Por se exigir situagbes e fatos comprovados
de plano é que néo ha instrugao probatéria no
mandado de seguranga”.

32. Com base nestas modestas palavras, h4 de se concluir
que nao existe direito liquido e certo, nos moldes formulados na
inicial, com base em conjecturas, uma vez que nao é possivel
asseverar, desde antes, e com preciséo, que possivel apreenséo de
mercadorias da Impetrante se dar4 em ofensa a Simula 323 do
STF. Como restou provado, o mandado de seguranga requer prova
pré-constituida, e s6 deve ser concedido quando inexistir davida
acerca da suposta violagao ao direito do Impetrante.

33. Assim sendo, pelas razbes acima invocadas, manifesta-
se o Ministério Publico pelo indeferimento do pedido mandamental
formulado pela Impetrante, com a conseqiiente revogagéao da liminar
concedida, e demais conseqiiéncias de lei, observando-se, ainda, o
quanto exposto na Simula n°® 512 do STE.

Cristindpolis, 02 de setembro de 2004.

Alexandre Albagli Oliveira
PROMOTOR DE JUSTICA
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EXECUGAO DE ALIMENTOS - MODIFICACAO
DA CAUSA DE PEDIR

PARECER

Versam os presentes autos sobre uma Ag¢do de Execucdo
de Alimentos aforada pelos menores ADRIANO SILVA DOS
SANTOS e FERNANDA SILVA DOS SANTOS, devidamente
representados por sua genitora, MARIA JOSE DA SILVA SANTOS,
todos j& qualificados, em desfavor de HAMILTON DOS SANTOS,
também j4 identificado, objetivando aqueles, em sintese, a adogao
por parte do Estado-Juiz de medidas concretas tendentes a
satisfagéo do incontestavel crédito de natureza alimentar a que fazem
jus os mesmos.

Expéem os Requerentes que, malgrado tenha sido decidido
por esse Douto Juizo, em sede de liminar e em Agado Cognoscitiva
de Alimentos, o dever de adimplemento por parte do Executado e
em favor dos Exeqlientes de verba alimentar no importe de 66,5%
(sessenta e seis e meio por cento) do sal4rio minimo entéo vigorante,
desde a segunda quinzena do més de margo de 2001, o Requerido,
sem o menor motivo aparente, deixou de cumprir o seu elevado mister,
fato que perdurara, inicialmente, até o més de fevereiro de 2002.

Pautados nesta causa de pedir, registram ainda os Exeqiientes
que o aduzido inadimplemento, quando da promogéo do pleito
inaugural da agdo executiva, englobara apenas 12 parcelas
mensais, totalizando um débito no valor de R$ 1.436,40(Um
mil, Quatrocentos e Trinta e Seis Reais e Quarenta Centavos).

Devidamente citado em 09 de setembro de 2002, conforme
exatifica a Certidao constante as fl. 07, verso, dos autos, o Executado
apresentou Justificativa ao inadimplemento aduzido, a qual, apesar
de néo restar convincente, nio teve o conddo de ocasionar a
decretaga@o de medida coercitiva representada pela prisao civil, haja
vista que o Demandado saldou o débito pleiteado, segundo se
comprova pelo Recibo encartado as fl. 13 dos autos.

Nao obstante a satisfagéo da pretenséo autoral, instados a se
manifestarem, os Exequentes formularam um NOVO PEDIDO,
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lastreado em uma NOVA CAUSA DE PEDIR e sem o atendimento
dos requisitos genericamente estabelecidos nos artigos 282, 582 e
614, inciso I, todos do Cédigo de Processo Civil, conforme se
constata as fl. 16. Vale dizer, pleitearam o adimplemento das
PARCELAS VENCIDAS APOS A PROPOSITURA DESTA ACAO,
requerendo, inclusive, a decretag&o da priséo civil do Executado, sem
antes Ihe oferecer a possibilidade de justificar o alegado débito, nos
termos do artigo 733, caput, do Diploma Legal citado.

No entanto, a Nobre Magistrada oficiante a época houve por
bem em determinar uma nova citagdo do Demandado, o qual
apresentou mais uma justificativa para seu inadimplemento. Por fim,
os Exeqiientes atravessaram uma nova peticéo (fls. 25/26),
requerendo a adogdo das medidas executivas em desfavor do
Executado, asseverando que o montante do débito apresenta o valor
atualizado em Setembro do corrente ano de R$ 3.172,84 (Trés Mil,
Cento e Setenta e Dois Reais e Oitenta e Quatro Centavos).

Como se percebe, Douta Julgadora, malgrado constitua a
verba alimentar uma obrigagédo de elevada indole legal, moral e,
especificadamente neste caso, também judicial, porquanto representa
o aludido pensionamento uma fonte de subsisténcia dos Exequentes,
ndo se pode olvidar, mesmo em sede de Execugéo, as garantias
processuais minimas destinadas aos jurisdicionados e relacionadas
aos Principios do Devido Processo Legal e do Contradit6rio e Ampla
Defesa, insculpidos no artigo 5°, incisos LV e LVI, da Constituigao
Federal de 1988.

' Decerto, com a citagao vélida, a relagdo processual se
aperfeigoa, posto que ocorre a delimitagéo, na prépria pega portico,
da causa de pedir e do pedido, elementos sobre os quais se faculta
ao Demandado expressar sua insatisfagdo com o pleito autoral. Tal
ritualista legal ndo se altera no procedimento especifico de Execugéo
Alimenticia, haja vista que o artigo 733, caput, do Estatuto Processual
Civil permite que o Executado justifique o seu inadimplemento.

No caso em tela, observa-se que os Exeqtientes, mesmo apés
o aperfeigoamento da relagéo juridico-processual, ocorrida com a
citagdo do Executado, modificaram irregularmente a causa de
pedir. Como se sabe, a chamada CAUSA DE PEDIR é representada
pela jungédo da bésica fatica (causa de pedir préxima) que respalda
e impulsiona a provocagao jurisdicional e o sustentaculo juridico
(causa de pedir remota), identificado como sendo os fundamentos

252 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20



juridicos e legais (dispositivos de lei) que lastreiam essa mesma
provocagéo. Portanto, ndo obstante o fundamento legal, contidos
no pleito inaugural e nos requerimentos autorais posteriores, seja o
mesmo (inadimplemento de pensao alimenticia - arts. 732 e
seguintes do CPC), a base fatica legitimadora dos diversos
pedidos destoa totalmente, posto que, enquanto naquele (pedido
inaugural) se refere ao inadimplemento das prestagdes alimenticias
de MARGO DE 2001 a FEVEREIRO DE 2002, estes (pedidos
posteriores) dizem respeito as parcelas relativas aos meses de
MARCO DE 2002 a SETEMBRO DO ANO DE 2003.

Da mesma forma, irregularmente modificados também
foram os PEDIDOS DO PROCESSO sob anélise. No caso vertente,
embora o PEDIDO INAUGURAL tenha se relacionado ao
adimplemento no valor de R$ 1.436,40(Um mil, Quatrocentos e
Trinta e Seis Reais e Quarenta Centavos), importéncia esta ja
paga, conforme se constata pelo Recibo compreendido as fl. 13 dos
autos, os PEDIDOS SUCESSIVOS contemplam uma importancia
totalmente diversa, a qual totaliza o valor de R$ 3.172,84 (Trés Mil,
Cento e Setenta e Dois Reais e Oitenta e Quatro Centavos).

Desse modo, em consonéncia com o disposto nos artigos 219;
263; 264; 282, incisos lll e IV; 294; 321; 598 e 617, todos do Cédigo
de Processo Civi, NAO DEVEM SUBSISTIR OS PLEITOS
POSTERIORES, em face das INIQUIDADES PROCESSUAIS
APONTADAS. Nesse sentido € a ligdo do ilustre Nelson Nery
Junior!. Verbis:

“Completada a relagéao processual, com a
citagéo do réu, o autor nao podera modificar o
pedido ou a causa de pedir, salvo se houver
autorizagdo do réu (CPC 264 caput).”

“Proibigéo de alteragéo do pedido ou causa de
pedir. Mesmo havendo ocorrido a revelia, é
vedado ao autor prevalecer-se da inferioridade
processual do réu e alterar a causa de pedir ou
o pedido. Caso queira assim proceder, devera
citar novamente o réu, que ter4 nova

' NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado, 72 edigdo, Ed.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo (SP), 2003, pégs. 678 e 710.
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oportunidade para resposta. Mesmo assim é
preciso atentar para os limites do CPC 264 par.
un., que veda, de forma absoluta, a alteragéo
depois do saneamento do processo.”

Ademais, uma vez que foi devidamente estabelecida a relagéo
juridico-processual em aprego, com a citagdo vélida do Executado,
nao poderiam os Exeqientes-autores, por forga dos dispositivos legais
retromencionados, ALTERAREM UNILATERALMENTE A CAUSA
DE PEDIR E O PEDIDO, posto que com o aforamento da petigéo
inicial e o posterior chamamento da parte passiva para integrar o
processo, encontra-se este objetiva e subjetivamente delimitado néo
cabendo, em regra, mudangas ou alteragoes posteriores.

Caso seja inobservada essa regra l6gico-juridica pelo Estado-
Juiz, o seu decisum estar4, por 6bvio, fadado a imprestabilidade e a
anulagédo, porquanto nao se cingiu o Magistrado aos limites
formadores da lide, proporcionando um julgamento extra, ultra ou
citra petita. )

Para exprimir a importancia da escorreita definigdo dos
elementos integrantes do Processo, bem como os limites da
prestacao jurisdicional, colaciona-se a ligao do ilustre processualista
Nelson Nery Junior?. Litteris:

“Principio da congruéncia entre o pedido e a
sentenga. O juiz deve decidir de acordo com o
que foi pedido (CPC 460). O autor é quem limita

o juiz decidir fora (extra), acima (ultra) ou abaixo
do pedido (citra ou infra petita). Sentenga infra
petita pode ser corrigida por embargos de
declaragéo, pois terd havido omissdo do juiz
quanto a uma parte ou um dos pedidos (CPC
535 II). Sentenga extra ou ultra petita pode ser
corrigida por apelagéo.”

“Interpretagao restritiva. O autor é quem
delimita a lide, deduzindo o pedido na petigéo

2 NERY JUNIOR, Nelson. Ob. cit., pdgs. 670, 677 e 131.

254 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20



inicial (CPC 128). A sentenga deve ser dada de
forma congruente com o pedido (CPC 460),
néo podendo conceder ao autor mais do que
ele pediu, nem decidir abaixo do que foi pedido,
nem fora dos limites do pedido. Ao interpretar
o pedido, o juiz deve fazé-lo de forma restrita.”

Por fim, cabe enfatizar que néo se objetiva negar o liquido e
certo direito que os Exeqtientes tém a prestagéo alimentar, apenas
se fustiga, na presente manifestagédo, a VIA INSTRUMENTAL
utilizada pelos mesmos para pleitear a satlsfagao do crédito
suplementar. Decerto, em atendimento aos principios e regras legais
suscitadas, deveriam os Autores valer-se de uma NOVA ACAO DE
EXECUCAO, face a apontada DIVERSIDADE DE CAUSA DE
PEDIR E DO PEDIDO, resultando, neste caso, patente a
INADEQUAGAO DOS PLEITOS PROCESSUAIS SECUNDA-
RIOS, razao pela qual se imp6e, com relagdo ao pedido referente
a importéncia de R$ 3.172,84 (Trés Mil, Cento e Setenta e Dois
Reais e Oitenta e Quatro Centavos), a EXTINCAO DO
PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERITO.

Essa ¢é a ligdo esposada pelo insigne Nelson Nery Junior.
Litteris:

*(...). De outra parte, o autor movendo a agéo
errada ou utilizando-se do procedimento
incorreto, o provimento jurisdicional néo lhe sera
atil, razdo pela qual a inadequacao
procedimental acarreta a inexisténcia de
interesse processual. (...)."

Ex positis, com arrimo nos artigos 267, inciso VI, combinado com
o artigo 3°, ambos do Cédigo de Processo Civil, o MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DE SERGIPE opina pela EXTINGAO DO PROCESSO
SEM JULGAMENTO DO MERITO, nos termos antevistos.

Proprié (SE), 22 de Outubro de 2003.

Alonso Gomes Campos Filho
PROMOTOR DE JUSTICA

2 NERY JUNIOR, Nelson. Ob. cit., p. 629.
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ARQUIVAMENTO DE}NQUE'IRIT O POLICIAL
E IMPUTACAO OBJETIVA

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SERGIPE, no uso de suas atribuigdes
constitucionais e legais, analisando o presente
INQUERITO POLICIAL, em que figura como
vitima fatal JOSE AUGUSTO DE OLIVEIRA,
conhecido como Ciriaca, vem se manifestar sobre
este procedimento, na forma adiante exposta:

1. A Autoridade Policial instaurou inquérito, objetivando apurar
a ocorréncia de morte na linha do trém, no dia 21 de setembro de
2003, por volta das 22:50 h, no povoado Caetitu.

2. Pelos fatos apurados, ao transpor o Km 463, o trém ALS-
3042, prefixo B023, que circulava no sentido Riachuelo/Rosério
do Catete, conduzido a 20 km/h pelo operador ferroviério CIiCERO
ARLINDO PORTUGUES, apés curva sinuosa que originou o
acionamento da buzina, deparou-se com um vulto no meio da
linha.

3. Conforme depoimentos da Sra Maria Jeruza de Oliveira, fl.06;
José Carlos de Oliveira f.07; Sra Nadir de Oliveira Santos, fl. 10; e 0
Sr. Batista de Gdis, fl.18, a vitima, Sr. José Augusto de Oliveira, estava
embriagada, as margens da via férrea, com a cabega sobre o ombro
do lastro.

4. Segundo consta do apuratério em anexo, 0 maquinista
acionou o mecanismo de frenagem, mas o confronto foi inevitével,
tendo atingido a vitima e ocasionado traumatismo crénio-encefélico,
conforme Laudo de Exame Cadavérico de fls.11/13.

5. O boletim de ocorréncia, fls. 23/24, conclui que a
imprudéncia, deitar nas margens férreas e ingerir bebida alcodlica,
da vitima contribuiu de forma decisiva para ocorréncia do sinistro.

6. Imp6e-se, no presente caso, o arquivamento da pega policial
informativa.

7. Em que pese o fato de, sob o angulo unicamente da
causalidade, haver o indiciado causado a morte da vitima, o caminho
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da deflagragéo da agao penal somente deve ser trilhado se, ao menos,
o requisito da tipicidade estiver preenchido.

8. Se buscarmos a normatividade do conceito juridico-penal
de agao, estamos diante de um caso de esvaziamento da tipicidade,
por auséncia de conduta criadora de um risco juridicamente relevante.

9. Isto porque o resultado morte, imprevisivel, que poderia
embasar a teoria da equivaléncia, nao resulta, finalisticamente, numa
agao de homicidio.

10. O indiciado agiu de forma irrepreensivel quando
diligentemente, ao fazer a curva onde se encontrava a vitima, buzinou
e freou, ndo havendo aumento do risco permitido.

11. A anélise do fato narrado, leva a subsungéo de uma teoria
da imputagdo completamente desligada do dogma causal.

12. O bom-senso nos retira do que apregoa Welzel na
sistemética, posto que, para ele, o autor ndo se atribui a si mesmo
a possibilidade de influir no acontecimento real, ou seja, pouco
importa a diminuigéo do risco, sendo o dolo natural, livre da aferigdo
da consciéncia sobre a ilicitude. !

13. Os ensinamentos de Claus Roxin, esclarecem a questéo:

‘A questdo fundamental e decisiva é a
seguinte: como se pode reconhecer se uma
violagéo do dever de cuidado & qual se segue
uma morte, fundamenta ou ndo um homicidio
negligente? Como método de proposta
proponho o seguinte procedimento: examine-
se qual a conduta que néo se poderia imputar
ao agente como violagdo do dever de acordo
com o risco permitido; faca-se uma
comparagao entre ela e a forma de actuar do
aguido, e comprove-se entdo se, na
configuracdo dos factos submetidos a
Julgamento, a conduta incorrecta do autor fez
aumentar a probabilidade de producdo do

! ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Trad. Ana Paula dos
Santos Lufs Natscheradetz. 3. ed. Lisboa: Veja, 1998, p.165
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resultado em comparagdo ao risco
permitido.™

14. Em passagem ainda mais contundente, 0 mesmo autor
assim analisa a questao da imputagéo objetiva:
“Na doutrina penalistica da Alemanha
Ocidental vai tomando maior corpo e, pode-
se dizer, j4 predomina a idéia de que o sistema
penal ndo deva estar fundamentado nem sobre
a causalidade nem sobre a finalidade, mas
sobre escolha de valores de politica criminal.
O sistema penal ndo estd construido sobre leis
do ser (sejam estas de causalidade ou de
finalidade) mas sobre critérios normativos.
Quero explicitar esta passagem de uma
sistemdtica onticamente orientada a um
sistema penal teleolégico com referéncia a
tipicidade.
O que seja uma agdo de homicidio conforme
a tipicidade - até o fim da exposicédo
permanego com a mais grave hipétese de
homicidio - depende, segundo esta concepgao,
ndo da causalidade ou da finalidade, mas
somente dos pressupostos a partir dos quais
um evento tipico pode ser atribuido a um
homem como sua obra segundo critérios
juridicos de valoragéo. A férmula mais simples
para exprimir estes critérios é a seguinte: o
evento morte nos delitos de agado é, em regra,
~atribuido a um homem como homicidio
quando constitui a realizagdo de um perigo
nédo consentido, por ele criado.
De ambos os exemplos expostos por Welzel
extrai-se que sobre o plano objetivo falta uma

2 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Trad. Ana Paula dos
Santos Luis Natscheradetz. 3. ed. Lisboa: Veja, 1998, p.257.
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agdo de homicidio. Quem induz um terceiro a
caminhar no bosque durante um temporal néo
cria nenhum perigo de morte juridicamente
relevante: a eventualidade de ser fulminado por
um raio ¢ estatisticamente tdo baixa que o
direito ndo a considera um perigo nao
consentido. Por tal razdo o evento que,
desconsiderando toda a verossimilhanca,
mesmo assim se realiza, ndo é imputado
aquele que o causou. ELE, DE FATO,
CAUSOU A MORTE DE UM HOMEM MAS
NAO O MATOU NO SENTIDO JURIDICO.(...)
Existem muitas espécies de comportamento
que implicam perigo mas que,
independentemente de qualquer valoracéo do
ponto de vista individual, sdo permitidos em
geral sob o fundamento de superiores
exigéncias do interesse ptiblico e com respeito
a regras estabelecidas a respeito. Refiro-me
ao risco consentido. O trénsito oferece os
exemplos mais comuns. Como mostra a
estatistica dos acidentes, este cria para a
saude, a vida e os bens, perigos que se
poderiam evitar proibindo o trédfego
automobilistico. Mas em virtude dos beneficios
gerais que a circulagao veicular gera, tais
perigos sdo aceitos pelo legislador. Se alguém
incorre em um acidente, mesmo respeitando
as regras de trédfego, ndo estamos diante de
um processo causal inadequado; alguma coisa
andloga aconteceu & maior parte dos
motoristas. Ndo obstante a isto o evento nao
pode ser imputado ao condutor que agiu em
respeito as regras de diligéncia sobre o plano
da tipicidade objetiva uma vez que se trata de
um risco geralmente consentido e ndo de um
perigo ndo admitido. Se alguém respeita as
regras de tréfego e um pedestre, sem que isso
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seja objetivamente evitdvel, é colhido porele e
morre, o automobilista certamente causou a
morte do pedestre mas nao o assassinou no
sentido da respectiva tipicidade penal. Do
ponto de vista juridico ndo hd qualquer acéo
de homicidio, mas somente uma desgraca.
Totalmente diversa é a hipétese de um
condutor que viola as regras de transito, por
exemplo, se guia com excesso de velocidade e
ocasiona a morte de um homem. Neste caso
ele realizou um perigo ndo admitido e se estd
diante de uma agdo homicida que, em regra,
comporta uma sangdo. ™

15. Como se extrai do que foi narrado nos autos do inquérito,
a situacdo se amolda a perfeigéo aos postulados bésicos de aplicagéo
da teoria da imputagao objetiva.

16. Jakobs configuraria a conduta da vitima - estar sentada
na linha do trem - como tipo do injusto imprudente, cujos contatos
sociais sdo imputados ao acaso e que esbarraria no principio da
confianga.

17. As regras de circulagéo ferrovidria foram respeitadas e,
em verdade, que criou a situagao de risco foi a vitima.

18. Esté-se, pois, diante de uma fatalidade lamentével, mas
nao de um homicidio.

19. Em situagdo anéloga e tdo evidente quanto a analisada o
TJRS decidiu:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL.
ACIDENTE DE TRANSITO. TREM. Age com
culpa exclusiva a vitima que, juntamente com
amigos, se dependura na lateral de vagdo de trém

3 ROXIN, Claus. Polltica criminale e sistema del diritto penale: saggi di teoria de
reato. La problematica dell'imputazione oggettiva. Edizioni Scientifiche Italiane
: Napoles, 2001. pp. 85 e 89/90. (Tradugao do alemé&o para o italiano de Sergio
Moccia e do italiano para portugués de Eduardo Pelella).
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em movimento, e sofre queda que lhe acarreta
lesdo gravissima com consegqtiente amputagao
de membro inferior. Apelo improvido. (7fls) (Ap
70001416528, DECIMA SEGUNDA CAMARA
CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS,
RELATOR: ANA MARIA NEDEL SCALZILLI,
JULGADO EM 05/10/2000).%

20. O artigo 41, do Cédigo de Processo Penal, em seu bojo,
contém os requisitos indispenséveis ao oferecimento da Denuncia,
sendo que na presente hip6tese, ndo hd como se deflagrar a Agao
Penal, uma vez que néo existe fato criminoso, pois ausente o
pressuposto da tipicidade..

21. Diante do exposto, o Ministério Piblico pugna pelo
arquivamento do presente procedimento, nos termos do artigo
28, do Cédigo de Processo Penal, podendo o mesmo ter continuidade
posteriormente, na hipétese de se constatar situagio diversa da
apurada até entao(Stimula 524 do STF).

E a manifestagao.
Maruim(SE), 23 de janeiro de 2004.

Cecilia Nogueira Guimaréaes Pelella
PROMOTORA DE JUSTICA

4 In http:/fwww.t.rs.gov.br/site_phpljprudjresult.php?reg=10, em 21.01.2004.
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MANDADO DE SEGURANCA E CASAMENTO DE
ESTRANGEIRO DIVORCIADO

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SERGIPE, através de sua PROMOTORA DE
JUSTICA, com supedéneo no artigo 129,
inciso I, da Constituicdo Federal; artigo 32,
inciso I, da Lei n® 8.625/93; c/c artigo 1° e segs.
da Lei n° 1533/51, vem perante Vossas
Exceléncias impetrar MANDADO DE
SEGURANCA com pedido liminar contra ato
do JUIZ DE DIREITO DA VARA CIiVEL DA
COMARCA DE ARACAJU/SE, neste ato
como Autoridade Coatora, pelos fatos e
fundamentos juridicos a seguir expendidos.

I - DOS FATOS

JORGE MANUEL MARTINS MOREIRA, Portugués,
vendedor, filho de Anténio Jorge Moreira e Hermengarda da palma
Martins Moreira, residente e domiciliado na Rua de Macau, n°® 18-2,
DTO. 2700/540, Falagueira/Amadora, Lisboa/Portugal E
JOSEMARY MENDONCA OLIVEIRA, brasileira, advogada, filha
de Josias Pereira de Oliveira e Maria Mendonga Oliveira, residente e
domiciliada na Rua Euclides Paes Mendonga, n°® 394/802, Treze de
Julho, Aracaju/Sergipe, requereram, mediante procedimento formal,
habilitagdo para convolarem nipcias na cidade de Aracaju/SE,
adunando aos autos os documentos de fls. 03 usque ad 11.

O Ministério Pdblico Estadual, instado a manifestar-se nos
autos, consoante o preconizado no art. 1526 do Cédigo Civil,
impugnou o pleito de habilitacdo, argumentando ser o nubente
divorciado em Pais Estrangeiro, advindo desta circunsténcia a
imprescindibilidade da homologagao da sentenga que decretou o
seu divércio, junto ao Supremo Tribunal Federal. '

Sucede que, a autoridade coatora, olvidando-se do dlsposmvo
legal inserto no art. 483 do Diploma Processual Civil, homologou a
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habilitagédo de casamento, pois ndo observou que o nubente Jorge
Manuel Martins Moreira era divorciado em Estado Alienigena,
fundamentando o decisum no art. 7°, paragrafo 6°, da Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil, o qual é inaplicével no caso sub
examinem.

Com efeito, a Douta Juiza concluiu na r. decisao guerreada que
“ o Divdrcio da nubente brasileira, Josemary Mendonga Oliveira,
teve sua tramitagao neste Pals, portanto, independe de homologacéo
pelo Supremo Tribunal Federal”, quando, na verdade, a celeuma se
estabeleceu em razédo do suposto término do vinculo matrimonial do
senhor Jorge Manuel Martins no seu Estado de Origem, ou seja,
Portugal, ndo em relagéo ao divércio da senhora Josemary, conforme
equivocadamente entendeu a autoridade coatora.

O Parquet, ciente da deciséo proferida, apés consulta feita
perante a Suprema Corte com o fito de reforcar o entendimento
esposado as fls. 24/25, pugnou pela reconsideracéo do decisum, no
entanto nao obteve éxito.

Il - DO DIREITO LIQUIDO E CERTO DO MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico, instituigdo responsével pela defesa da
ordem juridica, na qualidade de fiel fiscal da lei e considerado pela
doutrina hodierna Curador do Matriménio, é detentor de legitimidade
para atacar ato ilegal emanado da Autoridade Judiciaria que negou
aplicagéo a legislagao federal em vigor, pondo em risco a constituigéo
vélida do vinculo matrimonial.

Demonstrard, pois, ao longo da presente pega, que possui o
Ministério Publico direito liquido e certo a seguranga almejada, no
sentido de obstar a celebragao do casamento entre os nubentes, até
que estes providenciem a devida homologagéo da sentenga de divércio
prolatada em Portugal, perante o Supremo tribunal Federal.

Frise-se que a sentenga referenciada é destituida de eficacia
no Brasil, razdo por que o nubente é considerado casado para todos
os efeitos, enquanto os requisitos antevistos nos arts. 215 e 216 do
RISTF néao forem apreciados pela Suprema Corte no processo
retromencionado.

Ao Ministério Publico, defensor da sociedade e da ordem
juridica, compete velar pela legitima constituicdo da sociedade
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conjugal, evitando, assim, que a relagéo juridica entre os nubentes
esteja conspurcada pelo vicio da nulidade absoluta, em decorréncia
da bigamia de um ou ambos os contraentes.

In casu, a decisao hostilizada é flagrantemente ilegal, uma vez
que contraria o art. 483 do Diploma Adjetivo Civil, devendo, por
conseguinte, ser anulada a fim de sujeitar o nubente a homologagao
de seu divércio no Supremo Tribunal Federal, como condigéo sine
qua non para obtengao da certiddo de habilitagéo para o casamento
no Brasil.

Sabe-se que no procedimento de mandado de seguranga nao
hé possibilidade de dilagdo probatdria, por ser tal agao de rito
sumério, sendo em sua esséncia um processo de documentos a
exigir prova pré-constituida. Quem néo prova de modo insofisméavel
com documentos o que deduz na inicial ndo tem como chegar ao
mérito do pedido, devendo o feito ser extinto por caréncia de agao.

No caso vertente, de uma anélise perfunctéria da exordial,
percebe-se que o 6rgéo ministerial, mediante pecas extraidas do
processo habilitatério, logrou evidenciar que a deciséo homologat6ria
da habilitagdo do casamento entre os nubentes foi proferida ao
arrepio da lei, desvirtuada da hipétese fética que se trata, denotando,
dessa forma, a liquidez e certeza do direito alegado.

lil- DO DIREITO

A habilitagdo para o casamento é o processo pelo qual os
nubentes demonstram que se encontram habilitados legalmente para
pratica do ato nupcial, nele verificando-se a inexisténcia de
impedimentos ou causas suspensivas da prética do aludido ato.

Objetiva-se, por meio desse procedimento preliminar, reduzir
o risco de um casamento nulo ou anulével, que afronte a ordem
publica e possa prejudicar interesses de terceiros.

Desse modo, o pleito de habilitagdo deve ser instruido com
todos os documentos exigidos por lei para aferir a aptidao dos
contraentes para o matriménio.

E cedico que no Brasil, onde vigora o tipo familiar monogémico,
constitui impedimento para o ato nupcial a existéncia de casamento
anterior, sendo, portanto, passivel de nulidade o negécio juridico
celebrado entre pessoas casadas. Assim, aquele que pretende contrair
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matriménio deve comprovar que € solteiro, vitvo, divorciado, ou teve
seu casamento anulado.

No caso sub examinem, o nubente colacionou ao
procedimento de habilitagdo cépia de seu assento de casamento,
onde consta a averbagéo do divércio realizado em Portugal.

Néo obstante a juntada do aludido documento, a suposta
sentenga que decretou a dissolugdo de seu vinculo matrimonial nao
surtird efeitos no territério nacional, sendo quando homologada pela
Suprema Corte, razao pela qual o nubente, para todos os efeitos,
continua casado, residindo aif o impedimento para convolar nipcias
no Brasil.

O art. 483 do Cédigo de Processo Civil preconiza o seguinte:

Art. 483. A sentenga proferida por tribunal
estrangeiro nao teré eficacia no Brasil sendo
depois de homologada pelo Supremo Tribunal
Federal.

Paréagrafo unico. A homologagéo obedeceré ao que dispuser
o regimento interno do Supremo Tribunal Federal.

Os artigos 215 a 224 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal regulam todo o processo de homologagdo de sentenca
estrangeira naquela Corte.

No mencionado processo, os Ministros observam se a sentenca
alienigena ofende a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes, bem como se foi proferida por juiz competente, transitou
em julgado, foi autenticada por Cénsul brasileiro, e, por fim, se as
partes foram devidamente citadas. Acaso néo preencha todos esse
requisitos, a Corte Suprema néo procedera ‘a homologacéo
almejada, fato este que destituira a decisdo emanada de outro pais
de todo e qualquer efeito no territério brasileiro.

IV- DA DOUTRINA

A doutrina pétria é remansosa ao defender a indispensabilidade
da homologagéo da sentenga de divércio prolatada no Estrangeiro,
para fins de habilitagdo para casamento no Brasil, conferindo plena
aplicabilidade ao dispositivo legal inserto no art. 483 da Lei adjetiva
Civil.
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O festejado doutrinador Silvio Venosa, no livro Direito de Familia,
terceira Edicao, Ed. Atlas, pg. 69, expondo seu posicionamento a
respeito da matéria sob comento, preleciona:

“Seréa idénea a certidao de divércio proferida
pela justica de pais estrangeiro que o admita,
ficando porém subordinada a respectiva
homologacéo pelo Supremo Tribunal Federal,
pois se trata de sentenga desconstitutiva e néo
meramente declaratéria( ar. 15 da Lei de
Introdugéo ao Cédigo Civil). Essa é a posicéo
de nosso tribunal maior. Muitos autores
entenderam que essa sentenga era de natureza
declaratéria, ndo necessitando de homologagéo
pelo Supremo tribunal Federal, pois assim
dispbe o art. 15, paragrafo (nico, da Lei de
Introdugédo ao Cédigo Civil. Nao foi o que
prevaleceu na jurisprudéncia, no entanto.”

Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski, na obra Cédigo
Civil Comentado, XV, Ed. Atlas, ao discorrerem acerca dos
documentos exigidos pelo art. 1525 do Diploma Civil, confirmam a
imprescindibilidade da homologagao da sentenga de divércio
prolatada no Estrangeiro, consoante se extrai da transcrigdo abaixo

trazida a baila:

266

“Devem constar desse processo O0s
documentos exigidos por lei: (a) certidao de
idade ou prova equivalente (b) declaragéo do
estado, do domicilio e da residéncia atual dos
contraentes e de seus pais, se forem conhecidos
(c) autorizagdo das pessoas sob cuja
dependéncia legal estiverem, ou ato judicial que
a supra (d) declaragdo de duas testemunhas
maiores, parentes, ou estranhos, que atestem
conhecé-los e afirmem néo existir impedimento
que os iniba de casar (e) certiddo de ébito do
cdnjuge falecido, da anulagédo do casamento
anterior ou do registro da sentenga de divércio
() E AINDA CERTIDAO DA SENTENCA DO
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DIVORCIO PROFERIDA NO ESTRANGEIRO,
COM A DEVIDA HOMOLOGAGAO PELO STF.
(grifamos)

O Mestre Caio Mério da Silva Pereira, a respeito do assunto,
leciona em sua obra Instituigbes de Direito Civil, vol. V, décima
Segunda edigao, Ed. Forense, pg. 68, in litteris:

“Enneccerus, Kipp e Wolf consideram neste
caso o casamento anterior como impedimento
impediente, mas isto nédo se encontra em
nossas leis. Desaparece, também, pela
sentenga de divércio, proferida segundo a lei
que autorize, subordinada sua eficicia a
definitividade, se decretado regularmente no
Brasil, e A SUA HOMOLOGACAO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, SE O TIVER
SIDO NO ESTRANGEIRO E COM O EFEITO
LIBERATORIO PROCLAMADO PELA MAIS
ALTA CORTE.” (grifos nossos)

V- DA JURISPRUDENCIA

A despeito da sentenga que gera a quebra do vinculo conjugal,
convém salientar que possui natureza desconstitutiva e néao
meramente declaratéria como proclamaram alguns juristas num
passado recente, a fim de justificar, com alicerce no art. 15 da LICC,
a dispensa de sua homologagéo perante o Supremo, quando advinda
de tribunal alienigena. Esse entendimento, todavia, ndo prosperou,
porquanto sabe-se que a dissolugao do vinculo matrimonial inaugura
uma nova situagéo juridica entre as partes, sendo insofismaével sua
natureza constitutiva/desconstitutiva.

Nesta esteira exegética vem, reiteradamente, se posicionando
o STF, corroborando o entendimento ora esposado, inclusive
ressaltando a imprescindibilidade da homologagéo de sentengas de
divércio proferidas por tribunais alienigenas. (ver STF-Proc-Sec 4615,
17-4-98, Rel. Min. Carlos Veloso).

A Promotora de Justiga signatéria, com o escopo de se certificar
arespeito de algum outro entendimento divergente do ora defendido,
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até mesmo para evitar qualquer prejuizo aos nubentes, manteve
contato telefénico com o SETOR DE HOMOLOGAGAO DE
SENTENCAS ESTRANGEIRAS DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, oportunidade em que foi informada de que néao ha
qualquer divergéncia de posicionamento na Suprema Corte quanto
a indispensabilidade da homologagao da sentenga de divércio
prolatada no estrangeiro, para fins de casamento no Brasil. Nesta
ocasido, questionamos, ainda, se existiria algum tratado entre
Portugal e Brasil, no sentido de dispensar a predita homologagéo,
entretanto a resposta foi negativa.

Destarte, é de bom alvitre trazermos a colagdo algumas
decisées emanadas da mais alta Corte a fim de subsidiar ainda mais
os Insignes julgadores.

“Sentenga estrangeira de divércio. Pedido de
averbacdo deste ato sentencial dirigido a
magistrado estadual. Alegada desnecessidade
de prévia homologagao, em face do art. 15,
paragrafo anico, da LICC. Norma legal
derrogada pelo CPC( art. 483).
Indispensabilidade da homologagéao prévia de
qualquer sentenga estrangeira, quaisquer que
sejam os efeitos postulados pela parte
interessada” (ementa de fundamentado
despacho do MIN. Celso de Mello na peticao
avulsa n. 11, publicado no DJU 10.10.97 e em
INF. STF 121, de 31.08.98)

Processo RE 51906; Recurso Extraordinério.

Relator Min. Vitor Nunes (106)

UF Pais GO-Goias

Julgamento 01/06/1964 TP-Tribunal Pleno

Publicagdo DJ Data-17-09-64 PG-00718 Ement vol-00589-

02 PG-00609

Ementa 1) A HOMOLOGACAC) DE SENTENCA
ESTRANGEIRA E DA COMPETENCIA
EXCLUSIVA DO SUPREMO TRIBUNAL
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FEDERAL. 2) AS SENTENCAS ESTRANGEIRAS
DE DIVORCIO ESTAO SUGEITAS A
HOMOLOGAGAO. 3) NA HABILITACOA PARA
CASAMENTO DE DIVORCIADO, DEVERA SER
EXIGIDA A PROVA DA HOMOLOGAGAO DA
SENTENGA DE DIVORCIO. 4) NAO E NULO,
MAS ANULAVEL O SEGUNDO CASAMENTO
DE ESTRANGEIRO NO BRASIL, ANTES DA
HOMOLOGAGAO DA SENTENGA DE
DIVORCIO. 5) A ANULAGAO DO SEGUNDO
CASAMENTO ESTA CONDICIONADA A
NEGATIVA DA HOMOLOGACAO DO
DIVORCIO PELO SUPREMO TRIBUNAL. 6)
OBTER DICTUM: A) PROPOSTA AGAO
ANULATORIA, SE NAO FOR CASO DE
CASAMENTO PUTATIVO, DEVERA SER
SUSCITADA QUESTAO PREJUDICIAL, COM
SUSPENSAO DO JULGAMENTO, PARA QE SE
PRONUNCIE O SUPREMO TRIBUNAL SOBRE
A SENTENGA DE DIVOCIO; B) A
IMPROCEDENCIA, DA AGAO ANULATORIA
NAO IMPEDE A RENOVAGCAO DO PEDIDO, SE
O SUPREMO TRIBUNAL VIER A RECUSAR A
HOMOLOGAGAO DA SENTENGA DE
DIVORCIO, RESSALVADOS SEMPRE OS
EFEITOS DO CASAMENTO PUTATIVO.
Observagdo ~ VOTAGCAO:  UNANIME.
RESULTADO: CONHECIDO E IMPROVIDO.
PRV 31 PP

SENTENCA ESTRANGEIRA

Relator(a) Min.
UF/Pais PT -

ILMAR GALVAO (158)
PORTUGAL

Julgamento 24/09/1992 TP - TRIBUNAL PLENO

Publicagéo DJ
01680-01 PP-00038

DATA-16-10-92 PP-18043 EMENT VOL-

Ementa SENTENCA ESTRANGEIRA.
DIVORCIO PROFERIDO POR TRIBUNAL
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PORTUGUES. OBSERVANCIA DOS
PRESSUPOSTOS GERAIS DE
HOMOLOGABILIDADE ENUMERADOS
PELOS ARTIGOS 216 E 217 DO REGIMENTO
INTERNO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. CHANCELA CONSULAR DA
SENTENCA. CIRCUNSTANCIAS
JUSTIFICADORAS DO PEDIDO.
HOMOLOGACAO CONCEDIDA.
Observacdo VOTACAO: UNANIME.
RESULTADO: DEFERIDA.

N. PP: (8). REVISAO: (NCS). lNCLLlSAO
09.11.92 (NERLI).

ALTERACAO: 03.03.94, (MK).

Processo SEC 5093 ; SENTENGCA ESTRANGEIRA
CONTESTADA
Relator(a) Min. CELSO DE MELLO (155)
UF/Pais EU - ESTADOS UNIDOS DA AMERICA
Partes REQTE. : ROSANA XAVIER DE ALMEIDA
REQDO. : ISMAEL DE OLIVEIRA LEMOS, POR CURADOR
- DR. ALBERTO PAVIE RIBEIRO
Julgamento 08/02/1996 TP - TRIBUNAL PLENO
Publicagdo DJ  DATA-13-12-96 PP-50169 EMENT VOL-
01854-02 PP-00229
Ementa EMENT A: SENTENCA
ESTRANGEIRA -  DIVORCIO -
HOMOLOGAGAO- IMPUGNAGAO FUNDADA
NA AUSENCIA DE PROCURAGAO
VALIDAMENTE OUTORGADA PELA
REQUERENTE AO SEU ADVOGADO -
HOMOLOGAGAO DEFERIDA.A
HOMOLOGAGAO PELO S.T.F. CONSTITUI
PRESSUPOSTO DE EFICACIA DAS
SENTENGAS PROFERIDAS POR TRIBUNAIS
ESTRANGEIROS.
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- As sentengas proferidas por tribunais estrangeiros somente
terdo eficacia no Brasil depois de homologadas pelo Supremo
Tribunal Federal. O processo de homologagéo desempenha, perante
o Supremo Tribunal Federal - que é o Tribunal do foro -, uma fungéo
essencial na outorga de eficécia as sentengas emanadas de Estados
estrangeiros.

Esse processo homologatério - que se reveste de carater
constitutivo - faz instaurar, perante o Supremo Tribunal Federal, uma
situagéo de contenciosidade limitada. Destina-se a ensejar a
verificagdo de determinados requisitos fixados pelo ordenamento
positivo nacional, propiciando, desse modo, o reconhecimento, pelo

Estado brasileiro, de sentengas estrangeiras, com o objetivo
de viabilizar a produgéo dos efeitos juridicos que lhes sdo inerentes.

HOMOLOGAGAO DE SENTENCA ESTRANGEIRA E A
CONSTITUICAO DE 1988.

- A Lei Fundamental promulgada em 1988 - preservando uma
tradigdo do constitucionalismo republicano brasileiro - atribui ao
Supremo Tribunal Federal competéncia originéria, para, em instancia
de mera delibagao, homologar a sentenca estrangeira que nao se
revele ofensiva a soberania nacional, 8 ordem publica e aos bons
costumes.

Séo pressupostos de homologabilidade da sentenga estrangeira:
(a) a sua prolagao por juiz competente; (b) a citacdo do réu ou a
configuragao legal de sua revelia; (c) o transito em julgado do ato
sentencial homologando, bem assim o cumprimento das formalidades
necessarias a sua execugdo no lugar em que foi proferido; e (d) a
autenticagéo, pelo Consulado brasileiro, da sentenga homologanda e
atradugéo oficial dos documentos. MANDATO JUDICIAL - CLAUSULA
AD JUDICIA - OUTORGA DE PODERES BASTANTES -
DESNECESSIDADE DE PODERES ESPECIAIS.

A procuragéo com poderes ad judicia qualifica o Advogado a
praticar todos os atos do processo, com a Unica ressalva daqueles
atos, taxativamente indicados no art. 38, segunda parte, do CPC,
cuja prética reclama a outorga expressa de poderes especiais.
Precedentes.

ObservagaoVotagao:Unanime.

Resultado:DEFERIDO.VEJA: RTJ-124/471, RTJ-111/556, RTJ-
114/498, RTJ-117/61.
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Processo SE 4128 ; SENTENCA ESTRANGEIRA

Relator(a) Min. NERI DA SILVEIRA (135)

UF/Pais PT - PORTUGAL

Julgamento 30/03/1990

Publicagédo DJ DATA-19-04-90 PP-3000 SE VOL-00013-01
PP-00108

Ementa SENTENCA ESTRANGEIRA DE DIVORCIO.
HOMOLOGACAO CONCEDIDA.

Observagao RESULTADO: HOMOLOGADA.

N. PP: (1). ANALISE: (JBM). REVISAO: (NCS).

IMPLANTACAO: 27.05.93, (NERLI). ALTERACAOQ: 12.09.94,
(MV).

Processo SE 2676 ; SENTENCA ESTRANGEIRA

Relator(a) Min. ANTONIO NEDER (123)

Julgamento 21/10/1980 : _

Publicagdo SE ~ VOL-00005-01 PG-00299 DJ  DATA-
17-11-80 PG-09573

Ementa 1. SENTENCA PORTUGUESA DE DIVORCIO.
CASO EM QUE AS PARTES TEM A NACIONALIDADE
PORTUGUESA E O CASAMENTO FOI CELEBRADO EM
PORTUGAL.

2. NAO SE CONFIGURANDO, NA ESPECIE, QUALQUER
OFENSA A ORDEM PUBLICA,A SOBERANIA NACIONAL, NEM
AOS BONS COSTUMES, E DESDE QUE FORAM SATISFEITOS
OS REQUISITOS DOS ARTIGOS 211 E 212 DO REGIMENTO
INTERNO DO STF, E DE SE HOMOLOGAR A MENCIONADA
SENTENCA (L..C.C.B.,ART. 15 E 17).

3. ACAO HOMOLOGATORIA PROCEDENTE.

Observagdo RESULTADO: HOMOLOGADA

SE 0002787 -

>> ANO-81 UF-PT TURMA-** Min. XAVIER DE
ALBUQUERQUE SE VOL-00006-01

PG-00191 DJ  DATA-07-12-81

PG-12381

SE 0002791

>> ANO-81 UF-UR TURMA-** Min. XAVIER DE
ALBUQUERQUE SE  VOL-00006-01 PG-00197 DJ DATA-
26-11-81
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PG-11940 SE 0002803 >> ANO-81 UF-PT TURMA-** Min.
XAVIER DE ALBUQUERQUE SE VOL-00006-01

PG-00206 DJ  DATA-16-10-81 PG-10314 SE 0002815
>> ANO-81 UF-SU TURMA-** Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE
SE  VOL-00006-01

PG-00223 DJ  DATA-10-09-81

PG-08749

VI -DO CABIMENTO DO WRIT

Néo havendo na legislagéo pétria previsdo de recurso contra
decisdo homologatéria do procedimento de habilitagédo para
casamento, o presente remédio constitucional se afigura meio hébil
para afastar a ilegalidade do decisum ora combalido, posto que este
fere direito liquido e certo da sociedade de ver o enlace matrimonial
se constituir de forma vélida, ou seja, escoimado de qualquer vicio
que o torne passivel de nulidade.

VII -DA LIMINAR

Diante do que foi exposto, uma vez demonstrada a existéncia
e violagéo de direito liquido e certo do Parquet, apresenta-se delineada
a existéncia do fumus boni juris.

De igual sorte, divida ndo héa de que é necesséria a adogéo de
medida urgente no sentido de se suspender os efeitos da decisao
hostilizada, impedindo, assim, a celebragdo do matriménio entre os
nubentes Jorge Manuel Martins Moreira e Josemary Mendonga
Oliveira, sob pena de ser concretizado o enlace sob o manto da
nulidade absoluta.

Isto porque, a habilitagdo deferida ao arrepio da lei pela
autoridade coatora tem efeitos imediatos, tornando os contraentes
aptos a convolarem nupcias em breve espago de tempo, residindo ai
o periculum in mora indispensével a concess&o da liminar pleiteada.
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V - DOS PEDIDOS

Ex positis, o Orgao Ministerial, requer a Vossas Exceléncias:

1- receber a presente agao;

2- conceder medida liminar, initio litis e inaudita altera pars
para que, VIA FAX, seja determinada a suspenséo dos efeitos do
provimento jurisdicional hostilizado.

3- determinar a notificagdo da Autoridade Coatora, ora
impetrado, para, querendo, prestar informagdes a respeito da
matéria,

4- Notificar os nubentes Jorge Manuel Martins Moreira e
Josemary Mendonga Oliveira da impetragdo do mandamus; e,

5- ao final, julgar procedente o pedido contido no presente
mandamus, com o escopo de anular a decisdo que habilitou os
nubentes a convolarem nupcias, apés a oitiva do digno érgéao de
execugao do Ministério Piblico com atribui¢bes para atuar no presente
feito.

Termos em que D.A.R. esta, com os inclusos documentos que
a acompanham, d4-se & causa, para os devidos efeitos fiscais e em
cumprimento  legislagéo processual civil vigente, o valor de R$ 240,00
(duzentos e quarenta reais).

Aracaju/SE, 09 de agosto de 2004.

Claudia do Amaral Calmon
PROMOTORA DE JUSTICA

274 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20



AUXILIO DOENCA E APOSENTADORIA

PARECER

MM. Juiza.

1-

O Autor acima nominado, j& aposentado por tempo de
servico desde 06/01/99, requer beneficio previdenciario
Auxilio-acidente, decorrente de doenga ocupacional,
alegando que adquiriu a enfermidade Perda Auditiva
neurossensorial durante os 28 anos de labor como
guindasteiro, face aos diversos e constantes ambientes de
trabalho ruidosos em que trabalhava. Junta prova documental
de natureza médica atestando a existéncia da Perda Auditiva
e prova documental atestando as condigbes ambientais
ruidosas de diversos locais em que o mesmo trabalhou na
mencionada fungéao.

Realizada Audiéncia Preliminar de Conciliagéo, esta néo foi
obtida. O INSS ofereceu Contestagao, onde argiiu
preliminarmente a impossibilidade juridica do pedido,
alegando que a lei previdenciéria atual veda a cumulagéo de
Auxilio-acidente com qualquer beneficio de Aposentadoria
previdenciéria. Cita jurisprudéncia especifica e semelhante
ao caso concreto em exame, oriunda do STJ, concluindo
pelaimprocedéncia da Agao em face desta questéo de direito,
ndo se insurgindo quanto a matéria fatica consistente na
existéncia ou néo da enfermidade e da sua relagéo causal
com a atividade laboral, bem como quanto a alegada
incapacidade parcial, mas permanente, do Autor.

Em Réplica o Requerente refuta a Preliminar argiiida pelo
Réu, com o argumento de que o seu direito ao Auxilio-acidente
€ anterior a proibigao legal advinda em 1998 com a alteragao
legislativa restritiva da cumulagéo, aduzindo ainda referéncia
a injustica social que tal norma juridica posterior implantou,
pelo que requer o prosseguimento do Feito com a instrugéo
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probatéria.Este o resumo deste Processo até esta fase, onde
a controvérsia da Demanda se resume, a nosso entender,
na “questéo de direito” posta como Preliminar, a qual se
converte em controvérsia de mérito, posto que néo ha questao
de fato controversa que suscite e demande instrugao
probatéria. A PA.LR. est4 provada documentalmente, bem
como a consolidagédo da perda parcial da capacidade de
trabalho do Demandante, fatos nao contestados e que
integram os requisitos legais caracterizadores da concessao
do beneficio requerido (auxilio-acidente). Portanto,
apresentamos a seguir nossa opinidao meritéria sobre a
questéao de direito controversa e, por conseguinte, sobre a
procedéncia ou néo da pretensao principal desta Agao, qual
seja a concessao do Auxilio-acidente ao Suplicante, cumulado
com a Aposentadoria por tempo de servico que o0 mesmo ja
recebe.

Digna Magistrada, a vexatio questio aqui posta, advinda
de alteragéo legislativa a Lei 8.213/91 — Lei de Beneficios da
Previdéncia Social, introduzida pela Lei 9.528/97, de 10/
12/97, embora jé apreciada pelo STJ e com entendimento
algumas vezes manifestado por aquela Corte Superior pela
inacumulabilidade dos beneficios em questédo, ainda
comporta debates doutrindrios e jurisprudenciais importantes
no meio juridico nacional, mormente por envolver assunto
de matriz constitucional, como também por trazer uma
restricdo casuistica a concessdao de um beneficio
previdenciério originalmente concebido pelo legislador
ordinério como um Seguro ( de natureza indenizatéria) aquele
trabalhador segurado atingido definitivamente em sua
capacidade laboral pelo infortiinio do Acidente do Trabalho,
este considerado em sua concepgdo mais ampla. Por isto é
que ousaremos refletir um pouco mais sobre esta questéao
concreta contida nesta Demanda, mesmo porque a vedagao
legal & pretendida cumulagéo de beneficios previdenciérios
tem algumas facetas e alguns aspectos que implicam em
potenciais solugdes juridicas diversas. Neste sentido, é curial
observar que ha pelo menos trés (dentre outras) situagoes
faticas sobre o tema, as quais podem resultar em solugées
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interpretativas diferenciadas, a saber: a) o Segurado ja
percebe o Auxilio-acidente e depois obtém a aposentadoria;
b) o Segurado esté aposentado e requer o Auxilio-acidente
por fato ocorrido antes da aposentadoria; c) o Segurado esté
aposentado mas continua trabalhando e pede o Auxilio-
acidente por fato posterior a aposentadoria.

5- Ahipétese destes autos é aquela estampada no item b acima
mencionado e sobre a mesma é que iremos arrazoar. O Autor
laborou durante 28 anos numa atividade comprovadamente
com poluigdo sonora continua(fls. 15 a 19) e desde 02/03/
93 passou a apresentar leve queda auditiva bilateral( fl. 23),
evoluindo para perda auditiva neurossensorial diagnosticada
em 14/10/98(fl. 21), ja havendo outro diagnéstico de PAIR
do 2° grau em 30/01/97(fl. 25). Em Janeiro/99 obteve
Aposentadoria por Tempo de Servigo(tempo de
contribuigao)(fl. 29) e encontra-se aposentado deste entéo,
hoje contando com 54 anos de idade. Portanto, sua situacao
¢ de aposentado por tempo de servigo que busca o
beneficio de auxilio-acidente com fulcro em doenga
ocupacional redutora da sua capacidade laboral, enfermidade
esta adquirida antes da aposentadoria — e antes da vigéncia
legal proibitiva da cumulagdo dos dois beneficios
previdenciarios — mas sé requerido apés sua inatividade
previdenciéria.

5.1-  Como o pedido de Auxilio-acidente data de 2003 e o Autor
ja é aposentado, evidente que a posigéo da Autarquia-
Ré, em tese, esté correta ao aplicar a Lei 8.213/91, em
seu Art. 86, §8§ 1°, 2° e 3°, numa interpretagéo literal e
restritiva, obediente ao principio da legalidade imposto
aos 6rgaos da Administragédo Publica. De outro modo,
aqui nao se trata da hipétese de existéncia da concepgao
de “direito adquirido” invocada pelo réu na Contestagao(fl.
39), haja vista que o Autor néo percebia os dois beneficios
previdenciérios antes da vedagéo legal, mas ao contrério
pleiteou tal cumulagao ap6s tal vedagéo.

5.2-  Mas seré que esta vedagado de acumulagao é aplicavel a
todas hipéteses féticas ocorridas apés a alteragao
legislativa mencionada? Mesmo quando a aposentadoria
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obtida pelo Segurado tem motivo diverso daquele que
origina o Auxilio-acidente? Estes dois beneficios
previdenciérios aqui concretamente pleiteados nao tém
natureza juridica diversa e origem fética mais diversa
ainda? A norma legal de vedag&o estd em consonéncia
com normas constitucionais sobre o tema? Neste caso
concreto a alteragao legislativa que veda o recebimento
do Auxilio-acidente néao esté retroagindo sobre um fato
fisico e juridico jé ocorrido e consolidado antes da sua
vigéncia?

Passemos a examinar estas questdes, a luz da
Constituicdo Federal e dos principios informadores do
instituto juridico do beneficio aqui requerido, além dos
principios gerais do direito.

6- Avedagéao genérica da acumulagao do Auxilio-acidente com

qualquer aposentadoria do sistema previdenciério oficial ndo
se coaduna com a constituigdo republicana em vigor, pelo
menos na hipétese fética discutida nestes autos, senéao
vejamos. Em seu Art. 7°, inciso XXVIII, a Carta Magna
expressa que é direito do trabalhador “seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador, ...(grifo
nosso). E comegando a comentar o alcance juridico desta
norma, é curial ressaltar que a mesma esté inserida no
Capitulo “Dos Direitos Sociais” e este, por sua vez, pertence
ao Titulo Il da Constituicdo Federal, o qual cuida “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”. Ou seja, esta norma
instituidora do “seguro contra acidentes de trabalho” est4
numa posigédo constitucional proeminente e assim deve ser
tratada pelo intérprete e pelo legislador ordinério.

6.1-  Feita esta observagéao propedéutica, é mister analisar que

a Constituigéo instituiu um “Seguro” em sua concepgao
juridica conhecida e com natureza primordialmente
indenizatéria, reparadora dos prejuizos que o acidente
do trabalho causem ao obreiro segurado pela Previdéncia
Social. E este Seguro é custeado pelo Empregador,
através de contribuigdo incidente sobre a folha de
pagamento de pessoal da Empresa, contribuicéo esta
que é regulamentada pela Lei 8.212/91, a qual trata do
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“custeio da Previdéncia. Tais recursos, a despeito de serem

administrados hoje pela Autarquia-Ré, integrando o seu
orgamento, nao perde sua natureza e destinagao
securitérias especificas, diferenciada das outras
contribuigoes estritamente previdenciérias e que se
destinam ao custeio da diversa gama de beneficios
classicamente considerados de natureza previdenciaria
estrita. Assim, é evidente que o comando constitucional
deferéncia o chamado SAT- Seguro contra Acidentes de
Trabalho, dos demais beneficios previdenciarios
tradicionais. E isto se evidencia quando examinamos o
Titulo VIl - “ Da Ordem Social”, da Constituigao Federal,
no Capitulo Il - “Da Seguridade Social”, onde o custeio
da Previdéncia Social é disciplinado de forma diversa
daquela prevista para o SAT. Isto posto, é principio
elementar do Direito que o legislador ordinério nao pode
inovar com a legislagao infraconstitucional,suprimindo,
violando direito constitucionalmente garantido aos seus
destinatérios.

6.2- E foi assim com a edigao da Lei 8.213/91, a qual
disciplinou, ap6s a nova ordem constitucional implantada
em 1988, a concessdo dos beneficios previdenciarios
préprios, englobando no mesmo diploma legal os
beneficios tipicamente securitérios. Assim é que esta lei
conceituou o Auxilio-acidente como um beneficio de
natureza indenizatoéria e caréter vitalicio, acumulédvel com
qualquer outro beneficio previdenciério, interpretando
coerentemente o comando constitucional instituidor do
Seguro contra acidente de trabalho - S.A.T.. e ndo poderia
ser diferente, posto que a norma constitucional criou uma
fonte de custeio prépria, independente, para assegurar o
direito do trabalhador acidentado. Ou seja, o trabalhador
que tivesse uma redugao permanente da sua capacidade
de trabalho em decorréncia de um “acidente de trabalho”,
recebia uma indenizagéo securitéria “acidentéria”, em
prestagcGes mensais e de modo vitalicio, custeada pelos
recursos arrecadados da contribuigdo prépria para tal
finalidade, a cargo exclusivamente do Empregador. Caso
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6.3-

6.4-

ele alcangasse os requisitos para obtencéo de outro
beneficio previdenciério, o receberia cumulativamente.
Em 1995, através da Lei 8.032/95, o legislador aperfeicoou
aLei8.213/91 quanto a este beneficio, corrigindo algumas
distorcbes interpretativas quanto a possibilidade de
cumulagao de beneficios acidentérios oriundos do
mesmo fato gerador. Embora esta mudanga legislativa
tenha trazido também algumas perdas para este beneficio,
ela ndo impedia o acesso ao Seguro constitucional por
quem obtinha as condigGes objetivas para frui-lo, mas
dava racionalidade ao sistema, em conformidade com o
objetivo constitucional contido no Art. 194, paragrafo
Gnico, inciso lll, da mesma Carta Suprema.

Mas a Lei 9.528/97, buscando ajustar ainda mais a
racionalidade dos beneficios previdenciérios, inclusive os
decorrentes do acidente de trabalho, na verdade suprimiu
direito social garantido ao trabalhador por norma
fundamental, quando impediu a cumulagdo do Auxilio-
acidente com qualquer Aposentadoria, af incluida aquela
por tempo de servigo/contribuigéo, que € a hipétese destes
autos. E sabido que a Aposentadoria por tempo de servigo
ou de contribuigdo é um beneficio previdenciério estrito e
cléssico, que tem fonte de custeio prépria, partilhada entre
o trabalhador e o empregador, a qual tem natureza
completamente diferenciada do beneficio Auxilio-acidente.
Na verdade, estes dois beneficios tém em comum o fato
de integrarem o sistema da Seguridade Social e serem
administrados pelo mesmo 6rgéo previdenciario(INSS),
cessando af suas afinidades. Alids, o fato do S.A.T.-
Segura contra acidentes de trabalho haver sido integrado
a administragdo da Previdéncia Social nédo o
descaracteriza em sua natureza securitéria social e nao
o afasta da posigao de direito fundamental garantido pela
Carta Constitucional. A propésito, vejamos sobre este
aspecto desta andlise a licida e precisa ligdo de
Tupinambé Miguel Castro do Nascimento, em
“Comentérios a Lei de Acidentes do Trabalho”, 5%
Edicao, 1983, AIDE, pg. 187-8:
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“a integracdo do acidente do trabalho na
previdéncia social nada mais é do que a
transformagéo do inforttinio laboral em seguro
social e da causa infortunistica em uma causa
previdenciéria especifica. Desta forma, as
dessemelhangas no tratamento se devem a
determinadas especificidades...” -

6.5- Destarte, a proibigao total de acumulagéo aqui analisada
é inconstitucional, a0 menos quanto a cumulagéo do
Auxilio-acidente com a Aposentadoria por tempo de
servico/contribuigao, dentre outros beneficios de origem
nao acidentéria, posto que impediria, de forma absoluta,
a fruigao, pelo trabalhador legitimado, do seguro
especifico — e aqui ja multimencionado — instituido como
direito social fundamental pela Constituigao da Republica.
Assim também pensa o Dr. Olavo Zampol,
desembargador aposentado e Advogado em S&o Paulo,
em parecer elaborado para a OAB/SP, sub-segao de
Santo André, citado por Hertz Jacinto Costa, Advogado
especialista Direito Previdenciério, no artigo intitulado
“Previdéncia Social: estudos sobre auxilio-acidente”,
disponivel na Internet, no site www.jus.com.br/index.html,
“in verbis™:

“Com a publicizagéo, o sistema previdenciario
o absorveu, mas o conceito de acidente, sua
estrutura juridico processual, e seu
ressarcimento continuam auténomos. E isso
em razao de duas circunstancias bésicas:
custeio préprio e garantia constitucional da
protegao acidentéria.

Integrado o sistema acidentério na previdéncia
social, ainda que haja confusdo subjetiva de
responsabilidade, isso ndo corre, nem pode
ocorrer quanto aos beneficios que os dois
setores do sistema operam: o previdenciério e
o acidentério.”
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Do mesmo modo pensa o Dr. Hertz Jacinto, Advogado acima
citado, em seu artigo juridico supra mencionado, nestes termos:

6.6-

"Por outro lado, a questdo que é o grande
debate do momento versa a cumulagdo do
auxilio-acidente com aposentadoria por tempo
de servigo, aposentadoria especial,
aposentadoria por invalidez e aposentadoria por
idade (art. 86-§ 2°, redagao dada pela lei 9.528,
de 10.12.1997), bem como o auxilio-doenga e
a pensao por morte.

Quando a aposentadoria por tempo de servigo,
especial e por idade nao permitir ao segurado
qualquer tipo de atividade laborativa, é evidente
que o cancelamento do auxilio-acidente ou sua
nao cumulagao traré inegével prejuizo
financeiro. Sobrevirdo inevitaveis conseqtiéncias
na familia do acidentado, que sofrera por via
reflexa, desfalque no orgamento doméstico, o
que se torna incompativel com os objetivos
sociais e de ressarcimento das regras
infortunisticas.

Diavida ndo hé de que se evidencia a
inconstitucionalidade da lei 9.528/97 na parte
em que acrescentou os §§ 2° e 3°, no art. 86
dalei 8.213/91, pelo fato de afrontar o disposto
no art. 7°-XXVIIl da Constituicao Federal.”

E bem verdade que hé outros pensamentos juridicos que
nao encontram inconstitucionalidade nesta vedacgéo legal
absoluta de cumulagéo do Auxilio-acidente com qualquer
Aposentadoria, a exemplo dos destacados doutrinadores
da matéria previdenciéria, Irineu Pedrotti e William
Pedrotti, os quais, na obra conjunta “Acidente do
Trabalho, 4% Edicéo, ed. LEUD, 2003, pgs. 147 a 149
cuidam do tema, posicionando-se a favor da
constitucionalidade da vedagdo, por completo,
amparando-se, inclusive, em decisoes do STJ, as quais
indicam como estando expressas nos Recursos Especiais
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RESP 309.569-SP e RESP 317034. Advertem, contudo,
tais autores, que até entdo o Supremo Tribunal Federal
ainda néo tinha decidido qualquer causa sobre o assunto.

6.7- A despeito das bem langadas razdes dos respeitados

Advogados acima mencionados, nossa conclusao é que
aimpossibilidade juridica do pedido contidos nestes autos
nado procede, posto que a vedagao legal a pretenséao
autoral viola a Constituigdo Federal e por isto deve ser
afastada pela declaracdo monocrética deste Juizo, da
incompatibilidade vertical de tal norma legal frente a tal
Constituig@o, exercendo assim o controle difuso da
constitucionalidade das leis ordinérias, restabelecendo,
por conseguinte, o pleno vigor das normas legais
magnas.Portanto, somos pela possibilidade juridica do
que pleiteia o Autor nesta Demanda.

7- Ultrapassada esta questao preliminar, analisemos o mérito
desta lide, posto que, conforme antecipamos no item 3,
supra, deste Parecer, a questao de fato j& esta incontroversa
face nao haver sido contestada pela Autarquia-Ré e porque
também ja reside nos autos prova documental (fls. 10 a 28)
suficiente para comprovar a existéncia da leséo auditiva, sua
consolidagao como enfermidade de origem ocupacional e a
consequente redugdo da capacidade laborativa do Autor.
Destarte, opinamos pelo deferimento do Auxilio-acidente ao
Postulante.

7.1- Opinando pelo deferimento do beneficio acidentério
pretendido na Inicial,é curial opinar também quanto ao inicio
do mesmo e sua Renda Mensal Inicial. No caso destes
autos, o Autor ndo se afastou do trabalho, nem houve
diagnéstico médico em Juizo, mediante pericia médica,
posto que desnecesséria. Ademais, néo se tem noticia de
que o Requerente postulara este beneficio anteriormente,
na seara administrativa. Assim, ante a auséncia destes
marcos reconhecidos como termo inicial deste beneficio,
somos que a Citagao do Réu nesta Agéo deve ser adotado
como termo inicial deste Auxilio-acidente, posto que é o
momento da ciéncia que o Requerido teve da pretenséo e
resistiu a mesma.
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7.2- No que tange a R.M.1,, entendemos que deve ser considerado
o Salério Beneficio do més do inicio da vigéncia o beneficio
acidentério em tela, face & auséncia de data definida do
inicio da enfermidade ocupacional adquirida. Destaque-se
ainda que néo deve ser considerada a renda deste Auxilio-
acidente para efeito de (re)calcular o Salério Beneficio que
serve de base a Aposentadoria que o Autor ja vem
recebendo.

8- Em conclusio, opinamos pela rejeicdo da preliminar de
impossibilidade juridica do pedido, declarando a
inconstitucionalidade(difusa) das normas legais proibitivas
da acumulagio dos beneficios acidentério e previdenciério
aqui discutidos, e no mérito pela procedéncia do pedido com
os parametros aqui defendidos quanto a sua implementagéo.

E o Parecer, s. m. j.

Aracaju, 30 de abril de 2004

Gilton Feitosa Conceigdo
PROMOTOR DE JUSTICA
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DENUNCIA - CRIME CONTRA O MEIO
AMBIENTE - PESSOA JURIDICA

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, por
seu Promotor de Justiga subfirmado, no uso de suas atribuigdes
institucionais, vem, perante Vossa Exceléncia, apresentar DENUNCIA
em face de MILK LIFE S/A - PRODUTOS LACTEOS, pessoa
juridica de direito privado, com sede na Rua Alto da Gléria, s/n°,
zona rural, neste municipio, RODRIGO LENZI FONSECA, brasileiro,
divorciado, empresério, com 33 anos de idade, filho de José Ednirson
da Fonseca e Amarilis Rina Lenzi Fonseca, residente na Rua Paulo
Henrique Machado Pimentel, n® 191, Distrito Industrial, Aracaju/SE,
CLEUBER JACSON BARBOSA DA SILVA, brasileiro, casado,
administrador, com 28 anos de idade, filho de Pedro Carneiro da
Silva e Maria de Lourdes Barbosa dos Santos, residente na Av. Leste,
n°® 111, Bairro Brasilia, nesta cidade e BRAUNER DE OLIVEIRA
REIS, brasileiro, casado, técnico em laticinios, com 46 anos de idade,
filho de Edil de Souza Reis e Maria Andrelina de Oliveira Reis, residente
na Rua Jornalista Paulo Costa, n°® 1119, Bairro Atalaia, Aracaju/SE,
possuindo todos enderego profissional na sede da empresa
denunciada, imputando-lhes a prética da conduta delituosa que
passa a expor:

I - DOS FATOS

Segundo noticiam os autos de Inquérito Policial inclusos, no
periodo compreendido entre os meses de novembro e dezembro do
ano de 2003, a empresa denunciada aumentou subitamente as suas
atividades produtivas, no que pertine ao beneficiamento de leite e seus
derivados, gerando um actimulo de dejetos liquidos industriais que
foram sendo langados diretamente no sistema de tratamento, o qual
se encontrava em estado de abandono, conforme indicam os laudos
técnicos emitidos pela ADEMA (fls. 05/11) e DIVISA (fls. 12/27).

Por conta disso, houve uma proliferagédo de urubus no local,
bem como foi dado ensejo a péssimos odores cujos efeitos ruinosos
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foram suportados por toda a populagéo desta cidade, somente vindo
tal problema a ser sanado apés a lavratura do competente auto de
infragéo, em que restaram determinadas imediatamente as corregées
devidas.

Convém salientar que o empreendimento funciona sem contar
com a competente licenga de operagéo para as suas atividades, em
frontal desatendimento a Resolugdo CONAMA n° 237/97. Ademais,
mostrou-se ainda inexistente um Plano de Gerenciamento de Residuos,
comumente exigido pelas autoridades ambientais em casos do género.

No que diz respeito as pessoas fisicas denunciadas,
respectivamente administrador, gerente industrial e responsével -
técnico, revela-se manifesta a responsabilidade dos mesmos devido
ao fato de possuirem os dois primeiros poder de comando no &mbito
das respectivas atribuiges e terem deixado de adotar providéncias
tendentes a preservagao das dependéncias da industria, evitando,
destarte, os danos ocorridos, ao passo que o ultimo agiu efetivando
indevidamente a industrializagéo de laticinios, dando ensejo direto
ao dano ambiental.

Além disso, é oportuno observar que os denunciados responsaveis
confessaram a ocorréncia dos danos ambientais imputados, muito
embora tenham tentado atribuir os acontecimentos supra a uma
eventualidade, alegagbes que ndo merecem qualquer respaldo juridico,
mormente se levado em consideragéo que, no caso vertente, discute-se
responsabilidade objetiva baseada na teoria do risco empresarial,
restando a inteng&o delitiva evidenciada através da previsao do resultado
com a correlata aceitagéo dos riscos de produzi-lo.

II - DO DIREITO

Ab initio, faz-se mister destacar a importéncia dada pelo
ordenamento juridico patrio ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, que vem tratado na Lei Maior, em capitulo préprio, como
um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se aos Poderes Piblicos e a coletividade o dever de
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes, assumindo,
destarte, um efetivo caréter de sustentabilidade.

Ademais, inovou o legislador constituinte, ao dispor no sentido
de que as condutas e atividades lesivas ao meio ambiente sujeitarao
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os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e
administrativas, independentemente da obrigagéo de reparar os
danos causados. Nesse sentido é a norma insculpida no art. 226, §
3°, da Carta Magna, que tratou da responsabilidade penal da pessoa
juridica, relativizando a regra cléssica segundo a qual societas
delinquere non potest.

Ressalte-se ainda que tal regra constitucional somente veio a
ser regulamentada através da Lei n® 9.605/98, estando atualmente
pacificada em nivel doutrinério e jurisprudencial a possibilidade de
ser a pessoa juridica sujeito ativo de crime, derivando a autoria delitiva
desta da capacidade de haver causado em seu proveito um resultado
voluntariamente e com desacato ao papel social imposto pelo sistema
normativo vigente, que impde como principio da ordem econémica
a protegdo do meio ambiente.

No tocante aos demais incriminados, infere-se que a
responsabilizacéo de cada um deles decorre das normas de adequagéo
tipica de subordinagdo mediata contidas nos arts. 2° e 3° da Lei n°
9.605/98, vez que foram os protagonistas do desenvolvimento da
atividade empresarial que tinha o lucro como escopo precipuo, em
desatendimento aos principios legais atinentes & espécie.

Desse modo, submetendo-se o segundo e o terceiro
denunciado aos papéis de dirigentes da empresa denunciada, embora
com diferentes &mbitos quanto as respectivas atribuiges, e o tltimo
como preposto que também deu causa aos graves danos ambientais,
de acordo com a teoria da equivaléncia prevista no Estatuto
Repressivo Pétrio, mostra-se patente a imputacdo do resultado a
todos os acusados, mormente se levado em consideragdo que a
pessoa juridica foi quem direcionou a atividade empresarial dos
demais para o crime em foco.

Por tais motivos, denuncia este Orgéo Promotorial todos os
incriminados pelo cometimento do delito antevisto no art. 54, § 2°,
inciso V, da Lei n° 9.605/98.

I - DOS PEDIDOS
Em face das razoes ja expostas, vem o Parquet requerer o

seguinte:
1. Seja recebida e autuada a presente dentncia;
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2 A citagdo dos denunciados para qualificagao
e interrogatério, com a defesa que tiverem, sob
pena de revelia;

3. A intimagdo das testemunhas cujo rol segue
em anexo, visando a oitiva delas em Juizo;

4. A procedéncia in totum da presente pega
acusatéria, a fim de que sejam os denunciados
condenados como incursos e sob as sangoes
do crime acima descrito.

Protesta provar o alegado por todos os meios em direito
admitidos, especialmente através de documentos, testemunhas,
pericia, além de outras formas que se fizerem necessérias, tudo desde
logo requerido.

Requer ainda, por oportuno, sejam procedidas as seguintes
diligéncias:

1. Seja realizada a comprovagao da existéncia ou
inexisténcia de outros processos criminais
contra os denunciados nesta comarca ou fora
dela;

2. Seja oficiado ao Instituto de Identificacéo da
Secretaria de Seguranga Pablica, no sentido de
obter as folhas de antecedentes criminais dos
denunciados;

3. Seja oficiado a Junta Comercial do Estado,
requisitando as cépias dos atos constitutivos
da empresa incriminada.

IV - DA PROPOSTA DE SUSPENSAO DO PROCESSO

Por derradeiro, considerando a pena minima cominada ao
delito em apreco, apés a apuragéo dos antecedentes criminais de
todos os incriminados, deixa este Orgdo Promotorial para ofertar,
em sendo o caso, proposta de Suspensao do Processo, mediante
as condigdes estabelecidas no art. 89 da Lei n°® 9.099/95, a serem
expostas oportunamente em audiéncia a ser designada para tal
desiderato.
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Nestes termos,
Pede deferimento.

' Nossa Senhora da Gléria, 04 de margo de 2004.

José Lucas da Silva Gois
PROMOTOR DE JUSTICA

V - ROL DE TESTEMUNHAS

1. Cosme Souza Feitosa, brasileiro, casado, comerciante,
residente na Rua Manoel Francisco Lima, n°® 69, Centro, nesta
cidade;

2. Djalmo Freitas Silva, brasileiro, solteiro, estudante, residente
na Rua Curitiba, n° 41, Bairro da Baixinha, nesta cidade;

3. Lenaura Feitosa Aragao Menezes, brasileira, casada,
comerciante, residente na Praga Filemon Bezerra Lemos, n°
100, Centro, nesta cidade;

4. Sheila Cristina Silva, brasileira, solteira, comerciéria, residente
na Rua Manoel Vieira de Souza, n® 203, Bairro Brasilia, nesta
cidade;

5. José Valter Mota Oliveira, brasileiro, solteiro, comerciério,
residente na Rua Manoel Bezerra Lemos, n® 278, Bairro
Divinéia, nesta cidade;

6. Airton Ribeiro de Santana, brasileiro, divorciado, promotor de
eventos, residente na Av. 26 de Setembro, n° 580, Bairro Silos,
nesta cidade.
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ADOCAO POSTUMA

PARECER

“Pai também é aquele que se revela no
comportamento cotidiano, de forma sélida e
duradoura, capaz de estreitar os lacos de
patemidade numa relagdo sécio-afetiva, aquele,
enfim, que, além de emprestar o nome de
familia, o trata como sendo verdadeiramente
seu filho perante o ambiente social. E no
fundamento da posse de estado de filho é
possivel encontrar a verdadeira paternidade, que
reside no servigo e no amor que na procriagao”.

O Ministério Publico Estadual, através da Promotora de Justiga
subfirmada, com vistas dos autos, atinente ao pleito de Destituicdo
de Poder Familiar c/c Adogao da adolescente C. V. S., requerida por
M. A. A. A. em face dos pais biolégicos A.C. de O. S. edeG. S.,
tendo como pleito configurar a filiagéo através da adogéo da jovem
pela requerente e o seu esposo falecido, mediante as razGes insertas
na inicial, pelo que apresentamos o pronunciamento a seguir:

DOS FATOS

Alega a requerente que a adotada foi colocada sob a guarda
daquela e seu esposo desde 21.06.89, por decisao judicial, ver
Processo n.° 137/88, em apenso, quando passou a conviver com
seus guardides legais, recebendo o tratamento e a condigéo de filha,
vivendo em total integragao familiar, exercendo a requerente e seu
falecido esposo o papel fatico de mée e pai, dedicando a jovem todo
o carinho e afeto, além de prestar total assisténcia moral e material.
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Extrai da inicial que o esposo da adotante, A. C. A. S., sempre
desejou regularizar a situagao fética existente quanto a posse de
estado de filho que a jovem convivia em relagéo a requerente e o seu
esposo, o qual, contudo, apesar da manifestagdo de vontade, ndo
concretizou o pleito formal de adogéo, vindo a falecer, pelo que
pretende a requerente com a presente agao adotar a jovemn, fazendo
com que néo s6 a autora, mas também o seu esposo falecido, figure
legalmente como pai de C. , pois de fato sempre a trataram como se
filha fosse, e a adogéo era o desejo daquele.

DAS PROVAS

Durante a instrugéo processual, além dos requisitos legais
estabelecidos para a concretizagéo do pleito de adogao, previstos
nos arts. 39 e segs., foi perquirida a prova da vontade inequivoca do
Sr. A. C. A. S., em ter estabelecida a filiagdo da adolescente através
do processo de adogao.

Neste liame, na busca da verdade socioafetiva, e da prova do
desejo do falecido, foi requerido pelo Ministério Publico, ver fls. 43,
que fosse demonstrada a vontade daquele em concretizar o pleito de
adogao antes de ter falecido, bem como que fossem chamados os
possiveis interessados, filhos biolgicos e dependentes.

No Relatério Psicolégico as fls. 39 a 42, ficou constatado que
o vinculo estabelecido entre C., que se encontra bem cuidada material
e emocionalmente, e os pais de fato, Sr* M. A. e A. C. A. , é evidente,
tendo a jovem relatado que “... sempre o chamou de pai..."”, e a
Psicéloga observado que o vinculo entre aquele e a adotanda “...era
intenso e que ela encontrava-se elaborando a sua perda...” .

O Estudo Social realizado, ver fls. 54 a 56, da mesma forma
constatou os lagos afetivos e sociais estabelecidos entre a jovem e
seus guardiGes, que a colocaram na condicéo de filha, tendo
ressaltado que era preciso “...compreender o desejo da adolescente
mediante a justica em regularizar seus documentos de identificacéo,
ratificando o seu pré-nome e passando a usar o sobrenome dos
guardiles...”, destacando ainda que “...mesmo o guardido ja ter
falecido representou em vida juntamente com a esposa papéis de
verdadeiros pai/mae.”

REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20 291



A requerente ao prestar depoimento em audiéncia afirmou que:
“...Que C. veio para a companhia da autora e
do seu esposo desde quando nasceu...Que seu
esposo , A. C. A. S. era muito apegado a C. ,
protegendo esta até mais que seus filhos
biolégicos, tratando-a de “minha filhinha” e ela
chamava de “Painho”...Que sempre foi o desejo
de seu esposo de adotar C. legalmente como
sua verdadeira filha, e ndo o fizeram, porque
acreditavam que tinham de aguardar que a
menina completasse 18 anos, sendo que nesse
interim seu esposo faleceu. Que a relagéo entre
C. e seu esposo era de muito carinho e
protegdo...” (grifamos)

Oitivada também a adotanda, atendendo ao disposto no art.
28, 8§ 1°do ECA, a adolescente disse que:
‘...deseja que os seus verdadeiros pais, M. A. e
A. C. A. , constem do seu registro de
nascimento, pois desde pequena convivia na
companhia daqueles, sempre criada como
verdadeira filha, tanto que sé tomou
conhecimento da sua estéria de vida quando
tinha 10 anos. Que sempre foi tratada como
filha, ndo tendo qualquer diferenga em relagéo
aos outros filhos do casal...” Afirmando ainda
que o Sr. A. foi 0 pai que conheceu, e lhe “...dava
toda atencdo de um verdadeiro pai, levando-a
a escola , participando dos eventos festivos,
enfim recebeu todo o carinho e assisténcia
familiar...”, e se nao fosse possivel o
reconhecimento da paternidade daquele “...lhe
traria muita tristeza, pois foi o pai que
conheceu...”. (grifamos)

'Os filhos biolégicos da requerente e do falecido declararam

que concordavam “...plenamente com o pedido formulado por sua
maée, pois C. V. é uma verdadeira irma dos declarantes, e que a
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adogéo era um desejo do seu pai,..que sempre considerou a menina
como filha, ndo tendo efetivado qualquer distingédo em relagéo aos
declarantes...”, ver fls. 49.

As testemunhas oitivadas em Juizo, ver fls. 57 a 58, ratificaram
os lagos socioafetivos existentes entre a adotada e os pais afetivos, a
requerente e o seu esposo, que a criaram desde pequena como se
sua filha fosse, a qual foi integrada no seio da familia, j& tendo a
adogao, na prética, sido concretizada de fato, enfim nédo existem
davidas que o Sr. A. deseja adotar C., sendo esta a vontade de ambos
- 0 que ja seria suficiente - bem como dos demais membros da
familia.

DA ADOCAO POSTUMA E POSSIBILIDADE JURIDICA

A adogao péstuma foi prevista pelo ECA, precisamente no art.
42, § 5°, sendo um avango em tal matéria, uma vez que os diplomas
anteriores nao trataram de tal possibilidade, tendo o estatuto
estabelecido duas condigées: a inequivoca manifestagéo de vontade
e a existéncia de procedimento instaurado.

No que pertine a primeira condigéo, nao resta davida que o
legislador agiu corretamente, pois o préprio significado da palavra
adogéo implica em aceitagao voluntéria de uma crianga ou
adolescente como filho, desejo de acolher, perfilhamento de filho que
nao decorre da genética, e sim do afeto, portanto tal condigdo jamais
poderia ser imposta, sendo indispensavel a demonstragao volitiva
de tal pretensao.

Quanto a outra condigéo, existéncia de procedimento
instaurado, efetivamente temos que interpretar tal aspecto atrelado
aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsével, estabelecidos nos arts. 1°, Ill, 226 § 7°, e
227 da CF, bem como em razéo da doutrina da protegao integral,
prevista no ECA, especialmente nos art. 4° e 6°, onde o melhor
interesse da crianga e adolescente deverdo ser observados, sem
esquecer que a paternidade s6cioafetiva, através da posse de estado
de filho, recebeu respaldo no novo Cédigo Civil, através dos arts.
1593, 1596, 1597, V, 1626, 1628, sinalizando com a construcéo de
lagos de parentalidade baseados no compromisso assumido e no
afeto, que deve prevalecer sobre a biolégica, levando-se em
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consideragao a convivéncia, as relagoes construidas dia a dia, a
histéria de vida das pessoas envolvidas, enfim a identificagao do
estado de filiagao, que deve ser entendido como verdade real.

No caso dos autos, como Vossa Exceléncia pode observar,
das provas produzidas na instrugéo processual, a jovem sempre foi
trata pelo casal A. S. como filha, e lhe dedicaram todo o amor,
assisténcia e cuidados necessérios, tudo ratificado pelos depoimentos
prestados pela requerente e adotada, bem como das testemunhas
oitivadas, e ainda pelos préprios filhos biolégicos do casal, que
também declararam que tinham pleno conhecimento da pretenséo
dos pais, sendo inequivoca que a vontade do conjugue falecido era
adotar legalmente C. V., pois a adogao de fato ja havia acontecido
héa muito tempo, quando a menina foi acolhida pela familia substituta
com poucos dias de vida, situagao postenormente regulanzada através
da guarda, ver processo em apenso.

Poderiamos afirmar ser justo negar o pleito de adogao pelo
simples fato da nao formalizagdo do pedido em juizo? Podem os
operadores do direito apagar a histéria de vida das pessoas,
interferindo nas relagbes socioafetivas que ultrapassam os limites
da lei fria? Acaso negada a adogéo p6stuma do conjugue falecido,
teria a adolescente langado na certiddo de nascimento, em
substituicdo ao registro cancelado, apenas o nome da requerente
viliva, como se pai nao tivesse, quando possuiu um verdadeiro pai,
dedicado e responsével? Acredito que néo, pois néo estariamos sendo
justo, e negariamos o relevante aspecto da paternidade responsavel
e acolhimento de filhos, independente da origem da filiagao.

O fundamento juridico da pretensédo requerida decorre do
principio da proteg@o integral e melhor interesse da crianga e do
adolescenté, cabendo ao Judiciério diante do conflito entre a filiacdo
biolégica e socioafetiva, acatar a pretenséao mais justa e que melhor
atenda ao principio no qual poderia ser resumido todo o ordenamento
juridico vigente: DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Acerca do tema da adog&o péstuma, o renomado Prof. Liborni
Siqueiram, deixou a seguinte ligéo: “... Certamente que havera uma
elasticidade interpretativa em face da doutrina da protegao integral.
Acreditamos que uma prova inequivoca da manifestacdo da vontade,
por documentos, testemunhas, etc., valer4 como fundamento para
deferir-se o pedido”.
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Da mesma forma, os tribunais brasileiros, freqlientemente,
tém dado interpretagao abrangente ao pilar protecionista que norteia
todo o ECA, violando “... a letra da lei, mas n&o o seu espirito, ao
salvaguardar interesses de criangas e adolescentes discutidos em
juizo...”, e nesse aspecto destacamos as decisGes proferidas pelo
Tribunal de Justica de Goids, “... ao apreciar recurso de apelagéo
interposto contra sentenca que deferiu a adogéao de neto por avés,
confirmou o decisério, sob o argumento de que, a despeito da clara
proibicéo prevista no art. 42, § 1°, o Estatuto tinha — e tem — sempre
em mente a protegao e o amparo a crianga e adolescente (Apelagao
Civel n. 34.595-01/88, comarca de Formosa, Rel. Des. Gongalo
Teixeira e Silva - in Revista Juridica, vol. 209, p. 77-81)", e ainda do
Tribunal de Minas Gerais, que baseado no argumento acima “
...passou por cima do requisito etério previsto no art. 42, § 3°, e
deferiu a adogdo a pessoa que nao era 16 (dezesseis) anos mais
velha que o adotando (Ap. Civ. N.° 4.779/5 — 42 C” m., rel. Des.
Caetano Carelos, mesma revista, p. 91)".

Reconhecendo ainda a jurisprudéncia as relagdes socioafetivas
como uma das formas de origem da filiagao, senao vejamos:

“A despeito da auséncia de regulamentagéao em
nosso direito quanto a paternidade sociol6gica,
a partir dos principios constitucionais de protegéo
a crianga (art. 227 da CF), assim como da
doutrina da integral protecao consagrada na Lei
n.° 8.069/90 (especialmente nos art. 4° e 6°),
ser possivel extrair os fundamentos que, em
nosso direito, conduzem ao reconhecimento da
paternidade sécio-afetiva, revelada pela ‘posse
do estado de filho, como geradora de efeitos
juridicos capazes de definir a filiagdo”. (TJRS -
Al 599 296 654 — 72 C. Civel — Rel. Luiz F, Brasil
Santos —~ Unénime - J. 18.08.1999). Grifamos.

No mesmo sentido destacamos o Enunciado n.° 103 aprovado
na Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos
Judiciérios do Conselho da Justiga Federal, no periodo de 11 a 13
de setembro de 2002, sob a coordenagéo cientifica do Ministro Ruy
Rosado(STJ), acerca do parentesco civil:
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“O cédigo Civil reconhece, no art. 1593, outras
espécies de parentesco civil além daquele
decorrente da adogao, acolhendo, assim, a
nogéo de que hé também parentesco civil
proveniente quer das técnicas de reprodugao
assistida heteréloga relativamente ao pai (ou
maée) que ndo contribuiu com seu material
fecundante, quer da paternidade socioafetiva,
fundada na posse de estado de filho.” (grifamos)

Para finalizar, ndo podemos esquecer que a Convengéo sobre
os Direitos da Crianga, acatada pela Assembléia Geral das Nagbes
Unidas, em 20.11.89, ratificada pelo Brasil em 26.01.90, e aprovada
pelo Senado através do Decreto Legislativo n. © 28, de 2614.09.90,
assim estabeleceu: Art 3° - “Todas as acgles relativas as criangas,
levadas a efeito por instituigdes puiblicas ou privadas de bem-estar
social, tribunais, autoridades administrativas ou érgédos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga”,
considerando como crianga, a mesma convengao, “tedo ser humano
com menos de dezoito anos de idade”, portanto o interesse maior das
pessoas em desenvolvimento deveré prevalecer sobre qualquer outro,
pautando também as agGes dos membros dos poderes constituidos.

Assim sendo, diante das razdes expositadas, somos pelo
deferimento do pedido, para que seja destituido o Poder familiar dos
pais biolégicos da adotada, julgando procedente ainda o pedido de
adogéo, que apresenta reais vantagens para a jovem e funda-se em
interesses legitimos, com o cancelando do registro civil original,
devendo a nova inscri¢do consignar o nome da requerente e do seu
esposo falecido como pais, bem como dos ascendentes, cujo o nome
da adolescente devera ser grafado na forma declinada as fls. 48,
tudo na forma da lei.

E 0 nosso parecer.

Aracaju-SE, 28 de junho de 2004.

Maria Lilian Mendes Carvalho
PROMOTORA DE JUSTICA
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HABEAS CORPUS - IMUNIDADE
PARLAMENTAR

PARECER

I - SUMARIO

1. M.B.R., alhures qualificado nos autos, impetrou HABEAS
CORPUS com o fim de trancar a agéo penal privada contra ele
promovida pela NORCON - Sociedade Nordestina de Construgoes
S.A.

2. O que motivou o presente remédio foi a designagao de
audiéncia preliminar pelo Jufzo do Segundo Juizado Especial Criminal
desta Comarca de Aracaju.

3. Nas suas razdes, o paciente alega decadéncia do direito de
queixa, imunidade parlamentar e constrangimento ilegal pelo
recebimento da agao penal privada.

4. A Norcon, por seu turno, sustenta seu posicionamento na
conduta difamatéria do querelado e sua veiculagéo pela imprensa,
donde incidiria nas disposigoes do art. 21 da Lei n.° 5.250 (Lei de
Imprensa).

5. O Juizo impetrado, ora coator, prestou informagdes no prazo
legal, onde alegou a inocorréncia de decadéncia e da prevengao.
Alega ainda que a agao penal privada ainda nao fora recebida, pois
somente foi marcada a audiéncia de conciliagéo e n&o de instrucédo
e julgamento. Ainda, informou que somente apreciaré a tipicidade
do fato quando do julgamento final.

6. Os autos foram encaminhados para esta Turma Recursal
por decisdo do Desembargador-relator Gilson Géis Soares, donde
resta para este membro do Ministério Piblico emitir o presente perecer.

I - DA CADUCIDADE DO DIREITO DE QUEIXA

7. Analisando a alegagéo de decadéncia do direito de queixa,
é forgoso reconhecer que a mesma nao ocorreu. Como bem observou
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a informante, o prazo de 03 (trés) meses é contado da data da
publicagdo, para os crimes de imprensa (art.41, § 1°, Lei n® 5.250/
1967). Assim, o fato foi veiculado pelo Jornal Correio de Sergipe no
dia 28 de janeiro de 2004, findando o prazo no dia 28 de abril do
mesmo ano. Sendo a queixa oferecida no dia 19 de abril de 2004,
néo hé como falar em decadéncia, pois.

Il - DA PRERROGATIVA PARLAMENTAR

8. A inviolabilidade parlamentar é prerrogativa de fungao, que
existe para que o funcionério publico (mais especificamente o
parlamentar) bem desempenhe as suas funges. Esta é prevista
constitucionalmente e possui limitagoes.

9. A Constituigdo da repiblica, em seu art. 29, inciso VIII,
estabelece a inviolabilidade dos vereadores por suas opinioes,
palavras e votos. Esta inviolabilidade é absoluta e exclui totalmente a
tipicidade da conduta. Sua justificativa est4 na necessidade de uma
atuacao liberta de influéncias e constrangimentos nas discussées
legislativas, conforme ensina Hely Lopes Meirelles!, transcrevo:

“A inviolabilidade (ndo confundir com imunidade
parlamentar) é a exclusédo da punibilidade de
certos atos praticados pelos agentes publicos
no desempenho de suas fungbes e em razao
delas. A inviolabilidade exclui o crime,
diversamente da imunidade, que impede o
processo enquanto nao autorizado pela
respectiva Camara.

Para dar plena liberdade aos agentes publicos
na manifestagdo das suas opinides sobre os
assuntos sujeitos a sua apreciagdo ou
informag&o prestada no cumprimento de dever
de oficio e lei penal contempla a inviolabilidade
em relagao aos crimes de difamagéao e injiria
(art. 142, 1l). Sendo o vereador considerado

! Direito Municipal Brasileiro, 132 ed.. Sao Paulo, Malheiros, 2003, p. 600/601.
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funcionério pablico para efeitos penais (CP, art.
327), beneficia-se da inviolabilidade por suas
opinides, votos ou pareceres emitidos no
exercicio de suas fungées.”

10. Os tnicos requisitos constitucionais que séo exigidos para
sua aplicagéo € que o candidato esteja no exercicio do mandato eletivo
e que a conduta seja praticada na circunscrigdo do municipio, verbis:

‘Art. 29. O Municipio reger-se-& por lei
orgénica, votada em dois turnos, com o
intersticio minimo de dez dias, e aprovada por
dois tercos dos membros da C&mara
Municipal, que a promulgard, atendidos os
principios estabelecidos nesta Constituicao,
na Constituicdo do respectivo Estado e os
seguintes preceitos:

VIII - inviolabilidade dos Vereadores por suas
opinibes, palavras e votos no exercicio do
mandato e na circunscri¢do do Municipio;”

11. A norma constitucional é clara e de aplicagdo imediata e
plena. Assim, qualquer opini&o, palavra ou voto emitido por vereador
em exercicio de mandato e na circunscrigdo do municipio sobre a
matéria legislativa esta segurado pela imunidade material, repita-se.

12. Como consta dos autos, fls. 27/82, as declaragées foram
feitas na prépria tribuna da casa legislativa, mais precisamente na
56 sessdo ordinéria do dia 05 de agosto de 2002 da Camara de
Vereadores do Municipio de Aracaju, atendendo, assim, os requisitos
constitucionais.

13. Ora, a noticia apenas foi veiculada pela imprensa, mas o
fato se deu na prépria casa legislativa do municipio de Aracaju, local
onde o querelado exerce seu mandato popular. Portanto, esta
totalmente assegurado pela inviolabilidade parlamentar. Sobre a
matéria h& densa e preciosa jurisprudéncia tratando da inviolabilidade
parlamentar, in verbis:

“CONSTITUCIONAL - VEREADOR:
IMUNIDADE MATERIAL: CF, ART. 29, VIII -
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RESPONSABILIDADE CIVIL - 1. Imunidade
material dos vereadores por suas palavras e
votos no exercicio do mandato, no municipio e
nos limites dos interesses municipais e a
pertinéncia para com o mandato. 2.
Precedentes do STF: RE 140.867-MS; HC
75.621-PR, Moreira Alves, “DJ" de 27.03.1998;
RHC 78.026-ES, O. Gallotti, 12 T., 03.11.1998.
3. A inviolabilidade parlamentar alcanga,
também, o campo da responsabilidade civil.
Precedente do STF: RE 210.19917- RJ, S.
Pertence, Plenério, 12.08.1998. 4. - RE
conhecido e provido. (STF - RE 220687 -2° T.
- Rel. Min. Carlos Velloso — DJU 28.05.1999 —
p. 25)"

“HABEAS CORPUS - VEREADOR - CRIME
CONTRA A HONRA - RECINTO DA CAMARA
MUNICIPAL - INVIOLABILIDADE (CF, ART.
29, VIII, COM A RENUMERAGAO DADA PELA
EC N° 1/92) - TRANCAMENTO DA AGCAO
PENAL - Estatuto politico — Juridico dos
Vereadores e Inviolabilidade Penal. A
Constituicado da Republica, ao dispor sobre o
estatuto politico-juridico dos Vereadores,
atribuindo-lhes a prerrogativa da imunidade
parlamentar em sentido material, assegurando
a esses legisladores locais a garantia
indisponivel da inviolabilidade, “por suas
opinides, palavras e votos, no exercicio do
mandato e na circunscrigdo do Municipio” (CF,
art. 29, VIII). Essa garantia constitucional
qualifica-se como condigéo e instrumento de
independéncia do Poder Legislativo local, eis que
projeta, no plano do direito penal, um circulo
de protegao destinado a tutelar a atuagéo
institucional dos membros integrantes da
Camara Municipal. A protecdo constitucional
inscrita no art. 29, VI, da Carta Politica estende-
se — observados os limites da circunscrigao
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territorial do Municipio — aos atos do Vereador
praticados ratione officii, qualquer que tenha
sido o local de sua manifestacao (dentro ou
fora do recinto da Camara Municipal).
Imunidade formal. Prévia licenga da Camara
Municipal. Prerrogativa constitucional nao
outorgada pela Carta Politica ao Vereador. Os
Vereadores — embora beneficiados pela
garantia constitucional da inviolabilidade — nédo
dispdem da prerrogativa concernente a
imunidade parlamentar em sentido formal,
razao pela qual podem sofrer persecugao penal,
por delitos outros (que ndo sejam crimes contra
a honra), independentemente de prévia licenga
da Camara Municipal a que se acham
organicamente vinculados. Doutrina.
Jurisprudéncia (STF). Trancamento da Agéo
Penal nos crimes contra a honra. O Vereador,
atuando no ambito da circunscrigéo territorial
do Municipio a que esté vinculado, n&o pode
ser indiciado em IP e nem submetido a processo
penal por atos que, qualificando-se como delitos
contra a honra (caltnia, difamagéao e injaria),
tenham sido por ele praticados no exercicio de
qualquer das fungbes inerentes ao mandato
parlamentar: fungéo de representagéo, funcéo
de fiscalizagdo e fungao de legislagdo. A
eventual instauragdo de persecutio criminis
contra o Vereador, nas situagdes infracionais
estritamente protegidas pela clausula
constitucional de inviolabilidade, qualifica-se
como ato de injusta constrigdo ao status
libertatis do legislador local, legitimando, em
conseqiiéncia do que dispde a Carta Politica
(CF, art. 29, VIII), a extingéo, por ordem judicial,
do préprio procedimento penal persecutério.
(STF - HC 74.201-7 - Minas Gerais — 12 T, -
Rel. Min. Celso de Mello - DJA 13.12.1996)"

“DIFAMACAO - QUEIXA-CRIME - VEREADOR
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- INVIOLABILIDADE PARLAMENTAR -
RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS - CRIME DE DIFAMACAO - ART. 21,
DA LEI N° 5.250/67 — INEPCIA DA QUEIXA-
CRIME - FALTA DE CONDICAO DE
PROCEDIBILIDADE -  IMUNIDADE
PARLAMENTAR DE VEREADORA - ART. 29,
VI, DA CONSTITUIGAO — IMPROCEDENCIA
— I — A queixa-crime atende as exigéncias do
art. 41, do Cédigo de Processo Penal, haja vista
que ocorreu, com preciséo, a descrigdo da
conduta que, em tese, configuraria o delito de
difamacgédo. E o que basta para permitir o
exercicio de defesa da querelada. Il — Por néo
exercer, a querelante, fungéo publica, tipica ou
atipica, a acéo penal é privada e nao publica
condicionada. Il — Vereador nao é protegido
por imunidade parlamentar, mas sim
acobertado pela inviolabilidade parlamentar.
Sao institutos que se completam, mas, que néao
se confundem. No caso, assegura-se apenas
a inviolabilidade por suas opinides, palavras e
votos, condicionada, entretanto, a dois fatores:
exercicio do mandato e circunscrigdo do
Municipio. (STJ - RHC 3.387-8/SP - 6° T. -
Rel. Min. Pedro Acioli — DJU 16.05.1994)"

14. Desta forma, forgoso é reconhecer a inviolabilidade do
paciente, ndo restando outro proceder, senéo o reconhecimento da
atipicidade do fato e, conseqiientemente, a inépcia da queixa-crime,
por auséncia da condigédo da agéo.

Il - DO CONSTRANGIMENTO Il:EGAL

15. No que diz respeito ao constrangimento ilegal, este, de
fato, ocorreu.

16. Como fora analisado anteriormente, a inviolabilidade
parlamentar exclui a tipicidade da conduta, causando a inépcia da
queixa, por auséncia de uma condigéo da agao penal.
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17. Assim, n&o resta divida de que, o fato de estar sendo
intimado para comparecer a Juizo, a fim de participar de Audiéncia
de Conciliagdo, por um fato que néao é crime, por si s6, revela-se
uma tormenta para qualquer cidadéo e, portanto, se constituindo
em constrangimento ilegal.

18. O fato, flagrantemente, néo é crime. O paciente esta
segurado pela Norma Normarum, que exclui a tipicidade das opinides
palavras e votos dos vereadores, nao ha razéo para ser chamado a
conciliar e ou encontrar-se respondendo a mencionada agéo, pois.

19. No caso em aprego, o Juizo do 2.° Juizado Especial
Criminal néo observou o disposto no art. 43, inciso I, do Cédigo de
Processo Penal, que obriga a rejeicao da queixa, quando o fato
descrito na pega vestibular evidencia desde logo a auséncia de
antijuridicidade na conduta do agente, que é condigéo da agao,
conforme inteligéncia do art. 41 da mesma codificagao, como é o
caso dos autos.

20. A melhor jurisprudéncia (STJ) corrobora nosso
entendimento, senao vejamos:

“ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL
— TJMT: “Se o fato descrito na pega vestibular
evidencia desde logo a auséncia de
antijuridicidade na conduta do agente, a dentincia
deve ser desde logo rejeitada, consoante o
permissivo do art. 43, I, CPP” (RT 549/389).

21. De forma que, agao penal € atipica e o paciente sofre com o
constrangimento por que tem passado, mesmo quando apenas foi
marcada audiéncia de conciliagéo. O vereador n&o necessita negociar
ou conciliar sobre um fato que foi praticado ao abrigo de inviolabilidade
parlamentar, conforme inteligéncia do art. 29, inciso VIII, da
Constituicdo Federal. Razéo porque efetivamente a agéo instaurada
pode ser trancada por via do habeas corpus (art. 648, | do CPP).

IV - DO PEDIDO

22. Frente ao exposto, hei por bem de opinar pelo deferimento
da ordem de Habeas Corpus impetrada, para que seja entéo,
trancada a agdo penal intentada contra o paciente, ora vereador,
porque protegido pela cldusula constitucional de inviolabilidade, em
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conseqiiéncia do que dispde a Carta Politica (CF. art. 29, VIIl), e em
respeito as disposicdes do art. 43, I, do CPP.

Aracaju,

Paulo Lima de Santana
PROMOTOR DE JUSTICA
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ACAO CIVIL PUBLICA



EXCELENTISSIMO(A) SR.(A) DR.(A) JUIZ(A) DE
DIREITO DA VARA CIVEL DA COMARCA DE
ARACAJU/ESTADO DE SERGIPE.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE,
através da Promotoria de Justica do Meio Ambiente e Urbanismo,
por sua representante legal, legitimado pelo art. 129, inciso Ill, da
Constituicdo Federal, e com fundamento no artigo 81 do Cédigo de
Processo Civil, arts. 1°, 3°, 11 e 12, da Lei 7.347/85, vem, perante
Vossa Exceléncia ajuizar a presente AGAO CIVIL PUBLICA, tendente
a firmar preceitos cominatérios de obrigagdo de fazer e néo fazer,
com fixagdo de multa diaria e concessao liminar das referidas
obrigagbes, em face da EMSETUR-EMPRESA SERGIPANA DE
TURISMO S/A, pessoa juridica de direito privado, sociedade de
economia mista estadual inscrita no CGC sob o n® 13.076.534.0001-
43, com sede administrativa a Travessa Baltazar Gées, n° 86, 11° a
13° andares do Edificio Estado de Sergipe, Centro, nesta Capital, do
CONDOMINIO DO EDIFICIO HOTEL PALACE DE ARACAJU,
representado pelo Sindico Isaias Ferraz Macedo, brasileiro, separado
judicialmente, cirurgido-dentista, portador do RG n° 845.643, SSP/
BA e CPF n°189.2893.035-87, residente e domiciliado na Av.Delmiro
Gouveia, Pousada Lirios do Vale, apto. 25, Coroa do Meio, nesta
Capital, dos proprietarios JOSE WANDERLEY ALMEIDA, brasileiro,
solteiro, advogado, portador do RG n. 305.983-9 SSP/SE e CPF n.
116.852,895-44, residente e domiciliado & Rua Sao Cristovao, n.
2112, apto. 910, Ed. Jangada, Centro, Aracaju; ESPOLIO ISAIAS
CARVALHO DANTAS, representando por JOSEFINA DE MATOS
DANTAS, brasileira, vitiva, aposentada, portadora do RG n. 529.407
SSP/SE e do CPF n. 402.499.805-68, residente e domiciliada & Rua
3, n. 116, Conjunto Sol Nascente, Bairro Jabotiana, WILSON
BARBOSA PORTO, brasileiro, aposentando portador do RG n.
41.124 SSP/SE e CPF n. 003.722.185-04, residente e domiciliado &
Rua Lagarto, n. 266, Ed. Joandpolis, apto. 104, Bairro Sao José,
Aracaju/SE; VANDA MARIA RODRIGUES DE OLIVEIRA,
brasileira, solteira, cirurgia dentista, portadora do RG n. 177.269 SSP/
SE e CPF n. 111. 613.105-68, residente e domiciliada a Rua Frei
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Paulo, n. 1052, Conj. Amintas Garcez, Bairro Suissa, Aracaju/SE;
HELENA FONTES SANTOS, brasileira, solteira, cirurgia dentista,
portadora do Rg n. 272.12 SSP/SE e CPF n. 127.080.625-49,
residente e domiciliada na Av. Carlos Bulamarque, n. 145, Centro,
Aracaju /SE; ISAIAS FERRAZ MACEDO, brasileiro, separado
judicialmente, cirurgido dentista, portador do Rg n. 845.643 SSP/BA
e CPF n. 189.2893.035-87, residente e domiciliado na Av. Delmiro
Gouveia, Pousada Lirios do Vale, apto. 25, Corroa do Meio, Aracaju/
SE: MARCUS VINICIUS PEREIRA DE AGUIAR, brasileiro, casado,
comerciante, portador do RG n. 1.178.551 SSP/SE e do CPF n.
203.775.504-00, residente e domiciliado na Av. Beira Mar, 2340, Ed.
Palm Springs, apto. 701, Grageru, Aracaju/SE: ESPOLIO DE
ISAAC CHAPERMANN, representado por sua inventariante MARIA
OSMETE DA CONCEICAOQ, brasileira, vidva, portadora do RG n.
92.716 SSP/SE e CPF n. 022.278.275-72, residente e domiciliado
na Av. Beira Mar, n. 1370, apt. 601, Bairro 13 de Julho, nesta Capital,
RIBEIRO CHAVES S/A- Industriais, pessoa juridica de direito privado
constituida sob a forma de sociedade anénima de capital fechado,
inscrita no CPNJ sob o n.° 13.012.554/0001-50, estabelecida na Av.
Joao Rodrigues n° 582, Bairro Industrial, Aracaju/SE, representado
por RUBIA SABINO RIBEIRO CHAVES FELIZOLA, brasileira,
casada, portadora do RG n. 226.020 SSP/SE e do CPF 154.650.475-
34; JOSE BISPO DOS SANTOS, brasileiro, solteiro, chaveiro,
portador do RG 199.599 SSP/SE, residente e domiciliado, a Rua
Capitdo Benedito Teéfilo Otoni, n° 370, bairro 13 de Julho, nesta
Capital, HELIA MARIA PRADO DE CASTRO, brasileira, separada
judicialmente, empresdria, residente e domiciliada na Av. Beira mar,
n° 704, apt.1102, Praia 13 de Julho, EMICAL-Empreendimentos
Imobiliarios Cafuz Ltda, pessoa juridica de direito privado,
constituida sob a forma de sociedade por cotas de responsabilidade
limitada inscrita no CNPJ sob o n°® 13.168.935/0001-23, situada na
Av. rio Branco, n°186, Lj. 04, Centro, nesta Capital, representado
por seu sécio Carlos Adolfo Costa Prado, brasileiro, casado,
agropecuarista, portador do RG n°093.896, SSP/SE, residente e
domiciliado na rua Riachuelo, n® 320, apt. 201, Centro, nesta Capital
e outros e do MUNICIPIO DE ARACAJU, pessoa juridica de Direito
Pablico Interno, com sede na Praga Olimpio Campos, n°180, nesta
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Cidade, representado pelo Prefeito Municipal, Marcelo Déda Chagas,
pelas razoes de fato e de direito que passa a expor:

1- DO HISTORICO DOS FATOS

1.1- Consta do Procedimento Administrativo que o Edificio
Hotel Palace de Aracaju, inaugurado em 24 de junho de 1962, situa-
se na Praga General Valadao. O antigo Hotel pertence também a
Emsetur, que é proprietdria do 3° ao 12° andar, encontra-se em
estado de abandono a cerca de 12(doze) anos, integrando o
complexo comercial constituido de lojas, salas para escritério, em
pleno funcionamento. Ressalte-se que a GRPU-Geréncia do
Patriménio da Unido é proprietdria do 2° pavimento, que juntamente
com o térreo e o 1° andar, compéem a galeria e o CONDOMINIO
DO EDIFICIO HOTEL PALACE DE ARACAJU(doc. de fls.479 a
495).

1.2-Nos idos de 1999, a CEHOP apresentou Projeto de
Recuperagao, composto de memorial descritivo, especificagdes
técnicas, planilha de quantitativos e registro fotogréfico(doc. de 04 a
48), restando caracterizados danos e patologias na estrutura do
prédio, referentes a torre do hotel, terrago, marquises, estrutura de
concreto armado, fachada, demonstrando com exatidao as condigoes
de seguranga e habitabilidade do Edificio Hotel Palace de Aracaju.

1.3-No dia 19 de junho de 2000, na sede da Promotoria
Especializada do Meio Ambiente e Urbanismo, em audiéncia pablica
(doc. de fls.61), ficou registrado que as instalagdes do antigo Hotel
Palace seria transferido para a Confederagéo Nacional do Comércio.
Todavia, nada foi feito pela Emsetur, até o presente momento, visando
dar destinacéo especifica a parte do imével de sua propriedade, em
flagrante situagao de abandono.

1.4-Assim, a Defesa Civil e Corpo de Bombeiros apresentaram
relatério técnico a respeito das condigoes fisicas do edificio Hotel
Palace de Aracaju, destacando irregularidades e a caréncia de
utensilios que pudessem servir para neutralizar o fogo; alguns poucos
extintores existentes estdo guardados, vencidos, ou em locais de dificil
acesso (fls 71 a 84). Por outro lado, o acamulo de lixo em diversos
compartimentos, além de atragéo de insetos, ratos, podem gerar
um incéndio de grandes proporgdes.
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1.5-Apés o desmoronamento da marquise, em 01 de maio de
2002, sem vitimas fatais, restou evidenciado o perigo a que estdo
submetidos todos os transeuntes e consumidores que adentram os
estabelecimentos comerciais, em busca de mercadorias, na galeria
do Edificio Hotel Palace de Aracaju, ou em suas cercanias. A
Emsetur, naquela oportunidade, manifestou-se na forma seguinte:
“O que temos, a bem da verdade, sdo informagées técnicas da
CEHOF, dando conta da necessidade de se promover uma
recuperagao do imduvel dentro de curto espago de tempo, de modo
a evitar maiores problemas no futuro” (fls. 102).

1.6-Outro resultado advindo do desabamento da marquise,
foi a solicitagdo formalizada pela EMURB a EMSETUR, com
fundamento na Lei Municipal 2765/99, atinente a elaboragdo de
Laudo de Vistoria Técnica das condigdes atuais da edificagao.

2-DO RISCO DE ll:lCENDIO E CONSEQUENTE
DESABAMENTO DO EDIFICIO HOTEL PALACE DE ARACAJU

2.1-Em dezembro de 2002, a CEHOP encaminhou ao
Ministério Pablico de Sergipe Parecer Técnico(vinculado a ART N°
111000001233000030240) elaborado pelo Eng. Artur Luiz de Melo,
descrevendo as anomalias apresentadas pela edificaga@o, informando
que néo havia risco iminente de desabamento(doc. de fls. 202 a
243). ‘

2.2- Todavia, o risco de incéndio existe, a cada segundo,
colocando em perigo todo o Centro Histérico de Aracaju, mormente,
porque héa no edificio material comburente. Nesse momento
transcreve-se trecho do parecer técnico, em epigrafe: “As anomalias,
possiveis de caracterizagcdo, no que tange a ESTRUTURA de
concreto, ndo evidenciam risco de instabilidade iminente,
conquanto ja seja onerosa a sua revitalizagdo. Entretanto, o risco
de incéndio existe a cada segundo, pois que o prédio com esquadrias
em rufna, vidros quebrados, beirando os 50 metros de altura, sem
obstrugdo a agdo dos ventos, pisos de madeira e carpete, esquadrias
de madeira, armdrios e outros materiais comburentes, chegam a
constituir alvo de faisca carreada pela atmosfera, ponta de cigarro,
ou mesmo da prépria instalagéo elétrica, que deve ser totalmente
desligada”.

310 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ANO XIV - 2004 - N° 20



2.3-Digno de nota é que nao hé ainda, com preciséo, o grau
de afetagdo das patologias sobre a estrutura do edificio Hotel Palace
de Aracaju, assim se pronunciou, o Eng. Artur Luiz de Melo no Parecer
Técnico(vinculado a ART N° 111000001233000030240): “ No
tocante a estrutura, determinar sua capacidade resistente através
de ensaios para conhecimento dos indices de contaminagdo por
cloretos, pela atmosfera urbana, grau de corrosdo de armadura,
alcalinidade do concreto e sua tenséo residual & compressao, que
oferecam indicadores da decisdo sobre a alternativa a ser adotada.
Revitalizacao ou Demoligdo sumdria”(doc. de fls.205)
2.4-Assim sendo, no dia 17 de junho de 2003, a Emurb
apresentou parecer técnico(fls. 249 a 256) sobre o edificio Hotel
Palace de Aracaju, manifestando-se favoravel a interdigao do prédio.
Vejamos parte do texto:
“Trata-se de um prédio antigo de doze
pavimentos, construido de concreto armado,
porém em fungao do abandono apresenta
estrutura frdgil e mau estado de conservacéo,
com grande e comprometedoras fissuras e
infiltragbes em avangado estdgio de
deterioragdo pela agdo de pragas e
intempéries, o que atesta as mds condigées
de seguranga e habitabilidade.
Portanto, a estrutura acima descrita nao
apresenta boas condicées de seguranga, tanto
que a marquise entrou no processo culminando
no colapso e conseqlientemente o
desabamento sobre o passeio do prédio. Para
evitar o riso de mais desabamentos foi
determinada a retirada total do restante das
marquises, oferecendo entdo a seguranca aos
seus ocupantes como também a
incolumidade publica. Por demais claro, o
parecer dos engenheiros civis, ao
constatarem as mds condicées de
seguranca e habitabilidade, bem como os
riscos que eventual desabamento poderd
trazer a incolumidade puiblica”.
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2.5-Com base em tais pareceres, esta Promotoria de Justica
do Meio Ambiente e Urbanismo, em 17 de setembro de 2003,
promoveu uma reunido com representantes da Defesa Civil, Emsetur,
Corpo de Bombeiros, comerciantes e lojistas.

2.6-Se houver um incéndio, o desabamento é uma
conseqiiéncia natural, em face da falta de meios eficazes para o
combate ao sinistro; o acesso Gnico do edificio, restringe-se a escada,
com menos de um (1) metro de largura, ndo estando a edificagéo
devidamente aparelhada e adequada, conforme relatério da lavra
do Corpo dos Bombeiros(doc. de fls.336 a 340)

3-DOS SERVICOS E OBRAS EMERGENCIAIS, DE
MANUTENCAO E RECUPERACAO DA ESTRUTURA DE
CONCRETO DO EDIFICIO HOTEL PALACE DE ARACAJU

3.1-O prédio continuou abandonado, do 3° ao 12° andar.
Portanto, esta Agente Ministerial solicitou a atualizagao de relatério
de vistoria, Parecer Técnico(vinculado a ART N°
111000001233000030240) elaborado pelo Eng. Artur Luiz de Melo,
que informou o agravamento das anomalias e do risco de incéndio,
trazendo o elenco de servigos de natureza emergencial, acompanhado
de planilha orgamentéria(doc. de fls.496 a 557e 558), quais sejam:
a)retirar todos os revestimentos de carpete, colados sobre os tacos
de madeira; b)revisao de todas as esquadrias de madeira e aluminio,
externas, internas, armarios, balcdes e afins; c)remocao das pastilhas
soltas e revestimento externo com pastilhas de Ceramica, recompondo
a fachada principal;d) remogao do deck de madeira-play-Groud,
e)rebaixamento da caixa de dois elevadores até o térreo, parados no
12 andar; f) desativag@o da rede de energia elétrica, a partir do 3°
andar; g) tratamento das patologias de maior grau de risco; h)revisao
de impermeabilizagéo e revestimento de todo o pétrio descoberto
(teto das lajes do 3°pavimento);i) retirada de toda vegetagéo, que
gera obstrugdo em tubulagées até o rompimento de elementos de
concreto e alvenaria;j) retirada de dispositivos que prenunciem risco
de desabamento fixados no topo do prédio, permanecendo apenas
a haste de luz de topo, com todas as prerrogativas de seguranga;
l)instalagdo de sistema de protegdo SPDA (péra-raios); m)
recuperagao estrutural da piscina; n)revisdo dos peitoris; 0)
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recuperagao das vigas e pilares da fachada principal;p)recuperagao
da borda da marquise, cuja ferragem exposta ao intemperismo,
constitui elemento de instalagdo e propagagédo da corrosao e
consequiente enfraquecimento da edificagao e outros que se fizerem
necesséarios(496 a 501, 557 e 558).

3.2- A execugédo de servicos emergenciais, com escopo de
retirar o prédio do risco iminente de incéndio, foi um alternativa trazida
a baila pelos condéminos do Edificio Hotel Palace de Aracaju,pois
alcangam os seguintes objetivos: “ 1- afastaria o risco de incéndio
provocado por qualquer fagulha carreada pelos ventos, ou por
qualquer centelha verificada nos milhares de metros de condutores
degradados e embutidos na edificagcdo;2- tentaria por fim ao
exército de cupins questdo ameacgando até as lojas em atividade;3-
recuperaria a piscina, estancando o processo de degradacéao de
seus componentes e afastando o risco de seu colapso nos préximos
3 a 5 anos;4- desceria as Caixas de Elevadores ao Térrreo;5-
recuperaria as regiées mais afetadas das 03 primeiras laje e
terrago;6- promoveria Recuperacgéo da Cobertura e dispositivos nela
afixados;7-trataria das Fachadas e suas esquadrias”(fls.500).

3.3-Os servigos de manutengao séo aqueles peculiares a todo
e qualquer edificio, tais como: revisoes periddicas de todos os andares
sob sua responsabilidade; abertura de janelas para aeragéo dos
ambiente; verificagdo do aparecimento de fungos e/ou cupins, sendo
mantidas limpas as instalagbes, além de estar em dia com as
exigéncias de manutengdo, monitorada pela Emurb, conforme
informagéao técnica de fls.558.

3.4- Ademais, os servigos de recuperagao de concreto do prédio
devem ser executados através da contratagdao de empresa
especializada, para extirpar as anomalias diagnosticadas no relatério
fotografico da CEHOP (doc. de f1s.558), cujo inicio das obras nao
devem ultrapassar 365 (trezentos e sessenta e cinco dias), a partir
da execuga@o dos servigos urgentes, uma vez que se tornam mais
onerosas a cada dia.
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4-DAS ALTERNATIVAS DE SOLUGCAO DO PROBLEMA COM
BASE NO RELATORIO DE VISTORIA TECNICA ATUALIZADO

4.1-A pedido desta Agente Ministerial, o Eng® Artur Luiz de
Melo remeteu ADENDO A CONCLUSAO DO RELATORIO DE
VISTORIA TECNICA REALIZADA NO ED. PALACE HOTEL -
ARACAJU ( em novembro de 2003- fls.495 a 552)

4.2-Segundo o competente engenheiro, os servigos
emergenciais sdo imprescindiveis, inadiaveis, indispenséveis, embora
" insuficientes, pois reclamam a execugéo de servigos de manutengéo
de todo o edificio e de recuperagao da estrutura de concreto, num
prazo exiguo. Tal alternativa, se nao for seguida de uma destinagdo
especifica, ndo traz beneficios para os proprietérios, mormente, para
a EMSETUR, visto que o imével permanecera desabitado e mal
utilizado.

4.3-As solugdes recomendadas pela CEHOP-COMPANHIA
ESTADUAL DE OBRAS PUBLICAS passam pela revitalizagao
imediata do prédio ou demoli¢do, acompanhada de projeto moderno,
desenvolvido dentro de uma visao futurista( doc. de fls. 551 e 552).
Cumpre salientar que a revitalizagao imediata e a demoligdo do prédio
requerem sua desocupagao total, fazendo florescer questoes atinentes
aresponsabilidade civil e ao direito de indenizagdo, em face do estado
de abandono do imével especialmente do 3° ao 12° andar.

4.4-Cabe ao Ministério Publico de Sergipe, na tutela de
interesses difusos da populagéo, postular a eliminagao de situagéo
de risco aos citadinos, seja qual for a solug@o técnica a ser
implementada. O importante, no contexto atual, é que os cidadaos
aracajuanos nao estejam em perigo ao transitar pelas cercanias e
ao entrar nas lojas da galeria do Edificio Hotel Palace de Aracaju.

5-DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO

5.1-Na seara juridica, o urbanismo vem percorrendo
rapidamente o caminho da autonomia como ramo do direito recém-
nascido das entranhas do direito administrativo, com caracteristicas
peculiares que delineiam o seu perfil, a partir de quatro fungées
urbanisticas: habitagéo, trabalho, circulagéo e recreag@o. Originam-
se de tais fungGes, relagbes juridicas, que engendram direitos difusos
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e coletivos, pois todos os citadinos, que vivem e trabalham nas
cidades usufruem do mesmo espago urbano, sendo em ultima
andlise, a cidade, um bem de vida difuso.

5.2-Revela-se nitidamente o caréter difuso dos interesses
atinentes a tutela da incolumidade fisica dos cidadaos aracajuanos
(transeuntes, consumidores e comerciantes que laboram dentro do
prédio), atingindo a sociedade de forma indivisivel.

5.3-Objetivam os interesses difusos sobretudo a qualidade de
vida, a seguranga dos citadinos, a existéncia e conservagéo das
fachadas dos edificios, das vias de circulagao e logradouros publicos
dentro de uma perspectiva urbanistica tragada com base em toda
legislagéo vigente, que enfeixa leis publicadas pela Uniéo, por cada
Estado e Municipio e pelo Distrito Federal.

5.4- E Indiscutivel a legitimacdo do Ministério Publico,
consagrada expressamente nos art. 127, caput, ¢/c o art. 129, inciso
[ll, da Carta Politica de 1988. Contestar a legitimidade extraordinéria
do Ministério Publico seria o mesmo que questionar a
constitucionalidade do art. 25, IV, alinea a, da Lei no 8.625/93 e,
especialmente, do art. 1o, inciso Ill, 11 e 12 da Lei no 7.347/85,
recentemente alterado pelo Estatuto da Cidade (lei federal n. 10.257/
2001), para incluir entre os interesses a serem tutelados pela acéo
civil pablica aqueles relativos & ordem urbanistica.

6-DO DIREITO

6.1- A Carta Magna do Municipio de Aracaju erigiu como
prioridade a preservagdo da cidade e suas construgdes de
reconhecido valor histérico. Vejamos:

Art. 5° - O Municipio concorrerd, nos limites
de sua competéncia, para a consecugdo dos
objetivos fundamentais da Republica e
prioritérios do Estado.

Paragrafo Unico — Sao objetivos prioritérios
do Municipio, além daqueles previstos na
Constituicdo do Estado, os seguintes:

| -assegurar a permanéncia da cidade enquanto
espago vidvel e de vocagéo histdrica, de forma
que possibilite o efetivo exercicio da cidadania;
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6.2-O Edificio Hotel Palace de Aracaju faz parte do Centro
Histérico de Aracaju, conforme documento encaminhado pela Emurb
de f1s.553 e 554. Assim, o Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano
enfatiza uma politica de revitalizagao e protegéo do conjunto urbano,
no sentido de conservar a génese do padréo urbanistico peculiar a
cidade, pois, em dltima andlise trata-se de meio ambiente construido,
devendo ser enaltecidos os seus aspectos paisagisticos, histéricos e
estéticos. O art.22 da Lei Complementar Municipal 042/2000,
estabelece as seguintes diretrizes para o Centro Histérico de Aracaju:
I- enfatizar a fungéo politica e simbélica do centro histérico,
conservando e promovendo em sua &rea a permanéncia e 0
estabelecimento de atividades ligadas as fungGes executiva e legislativa
do municipio II- resgatar e promover a manutengéo do tragado
urbanistico original na area, a desobstrugdo das fachadas dos
iméveis, regulamentando por via administrativa, a colocagdo de
placas e letreiros luminosos ;lll- criar espagos que atuem como
pélos de atividades ligadas & cultura, arte e educagéo, com finalidade
de convivio e lazer para o efetivo, o exercicio da cidadania.

6.3-Os réus, na qualidade de co-proprietérios, causaram
danos a coletividade, na medida em que nao executaram as obras €
servigos necessarios a restauragao do imével e a eliminagéo de risco
iminente de incéndio. A omisséo, inclusive, € tipificada como infragao
urbanistica, nos moldes do 6°, da Lei municipal n® 2765/99, que
reza: “Considera-se infragdo administrativa urbanistica, autorizando
o Municipio a lavrar auto de infragdo para aplicagdo de sangoes
administrativas, que podem variar desde a incidéncia de multa diéria
no valor de 50 UFIR até a interdigdo do imével, sem prejuizo das
medidas judiciais cabiveis: I- A néo apresentagdo do Laudo de
Vistoria Técnica de que trata esta lei, no prazo previsto no art. 5°, II-
A néo realizagao das obras e servigos para restauragao dos iméveis,
no prazo estabelecido no Laudo de Vistoria Técnica".

6.4- O direito a seguranga de todo cidadao aracajuano esta
expresso no art. 7°, da Lei Orgénica do Municipio de Aracaju, que
reza: “E assegurado a todo habitante do Municipio, nos termos das
Constituigdes Federal, Estadual e desta Lei Orgénica, o direito a
educagao, a saide, ao trabalho, ao lazer, a seguranga, a previdéncia
social, & protegdo a maternidade, a assisténcia aos desamparados,
ao transporte, a habitagéo e ao meio ambiente equilibrado”(grifesi).
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6.5-O Municipio, por sua vez, ndo vem exercendo seu poder
de policia de aplicar as sangbes correlatas, pois na hipétese sub
examine trata-se de edificagdo, com necessidade de reparos.
Versando sobre o dever que é préprio do Municipio, relativamente a
situagées de controle e fiscalizagdo da seguranga das edificagbes,
leciona José Nilo de Castro que: “Incumbe ao Municipio, no exercicio
do seu poder regulador de policia administrativa, controlar as
construgdes, pois possuem elas ligagoes profundas com a
seguranga, com a satde, com o sossego e o conforto das pessoas,
situagOes essas que dizem respeito ao interesse geral e bem-estar
da populagdo” (José Nilo de Castro in Direito Municipal
Positivo,4°ed.,DelRey,1999,p.310):

6.6- O consagrado e saudoso Hely Lopes Meirelles, ao
discorrer sobre o poder de policia das construgoes, sustenta que
uma das medidas de que dispée o Municipio para garantir a
seguranga, higiene e funcionalidade das construgées é o embargo e
a interdigao:

“O embargo da obra, pela Prefeitura, deve ser
precedido de notificagdo de fiscalizagéo para a
devida correcao das irregularidades verificadas,
e, se nao forem corrigidas nas condigdes e
prazos estabelecidos, justifica-se a interdigao
dos trabalhos por meios diretos do préprio
Municipio, e até o emprego da forga policial
requisitada, se houver resisténcia do
embargado. Legitimo é o embargo da obra ou
ainterdigao de uso de construgdo concluida se
em desacordo com o projeto aprovado ou se
realizada clandestinamente sem projeto e alvara
da Prefeitura, ou ainda quando, pela
deteriorag@o natural do tempo, a edificagéo se
apresentar ruinosa ou insegura para sua normal
destinagao”.

6.7- No que diz respeito a seguranga, a Lei Estadual n® 4183/
99 disciplina os sistemas de seguranga contra incéndio e panico
para edificagbes, prescrevendo que os processos de vistoria devem
ser solicitados ao Corpo de Bombeiros Militar de Sergipe para a
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obtengdo do Atestado de Regularidade. De observar-se que o CBM
j& notificou a Emsetur e o Condominio, emitindo laudos de exigéncia,
consoante documentos de fls. 559 a 562.

6.8-Na hipétese, sub examine, busca-se a eliminagao do risco
de incéndio, e frear o agravamento das patologias que atingem a
estrutura do Edificio Hotel Palace de Aracaju através da execugéo de
obras e servigos emergenciais, de manutengéo de recuperacdo da
estrutura do prédio e obtengao de atestado de regularidade quanto
ao sistema de combate ao fogo, com escopo de resguardar a
seguranga da populagao, em virtude do perigo iminente de incéndio,
sendo o desabamento seu coroldrio natural.

6.9-Os pleitos liminar e principal objetivam a exclus&o do risco
a incolumidade fisica que se encontram inimeras pessoas
(transeuntes e consumidores) e aqueles que exercem atividades
comerciais no prédio, em anélise. Por conseguinte, o caderno
procedimental civil e a lei que disciplina agao civil publica( Lei n°®
7.347/85) contemplam a possibilidade de concessao da tutela
especifica da obrigagéo e a ordenagéo de providéncias para obtengao
de resultados préticos.

7-DO PEDIDO LIMINAR

7.1- Para a concessao de medida liminar, faz-se necessério
demonstrar fundado receio de dano ao pleito principal - “periculum
in mora”, bem assim sua provével veracidade, que constitui o “fumus
boni iuris”. .

7.2- A prova inequivoca ou “fumus boni iuris” exsurge do suporte
probatério colhido, da legislagéo citada, que reclama a execugéao de
servigos para exclusao de risco principalmente de incéndio, nao
pairando dividas sobre o malferimento de direitos subjetivos de um
namero indeterminado de pessoas, expostas a situagGes de perigo
iminente.

7.3-O “periculum in mora” se manifesta no fato de existir
ameaga de incéndio no Edificio Hotel Palace de Aracaju e de
agravamento das patologias na estrutura de concreto do prédio, que
se intensificam com o passar dos dias, comprovados pelos relatérios
e pareceres técnicos, adunados aos autos da presente agao civil
publica.
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7.4-Assim, os elementos necessdrios a antecipagdo proviséria
da prestagao jurisdicional estao amplamente demonstrados, razéo pela
qual é imperiosa a expedigdo de medida liminar, inaudita altera pars,
combase noart. 12, daLein®7.347/85, vindicada nos seguintes termos:
a)seja determinada a execugédo de obras e
servigos emergenciais, elencados noitem 3.1 e
na planilha orcamentéria (fls 502 a 511.),que
devem ser concluidos, no prazo de 30(trinta)
dias, contados da deciséo liminar; execugao
continua de servigos de manutengao peculiares
a edificios, arrolados no item 3.3( doc. de
fls.558) e execugdo de obras e servios de
recuperagao da estrutura de concreto do Edificio
Hotel Palace, através da contratagao de
empresa especializada, a serem concluidos, no
prazo de 365 dias, contados a partir da
execucgao dos servigos emergenciais;
b) seja determinada aos réus a apresentagéo
do Atestado de Regularidade, obtido pelo o
cumprimento de todas as exigéncias pelo
CORPO DE BOMBEIROS MILITAR DE
SERGIPE, devendo portanto ser removido todo
e qualquer material comburente, com
fundamento na Lei Estadual n° 4183/99, no
prazo de 30 (trinta) dias, contado da expedicéo
da medida liminar.

7.5- Seja imposto o pagamento de multa didria, na ordem de
R$ 10.000,00 (dez mil reais) por dia de descumprimento das
determinagdes judiciais referidas nos item “7..4", importancia essa
a ser depositada no FUNERH - Fundo Estadual de Recursos Hidricos
criado pela Lei Estadual n® 3.870/97 e regulamentado pelo art. 4°,
paragrafo Unico, inciso X, do Decreto n® 19.079/00, sem prejuizo
das providéncias necessdrias a seguranca da edificacao, tecnicamente
recomendadas para a situagéo e de outras medidas, que visem o
resultado prético da demanda, com base no art. 461,§ 5°, do CPC.

7.6- O pedido liminar, que ora se faz, tem o caréter preventivo
inibitério. Desponta, este pleito preambular, envolto pelo véu da
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seguranga do préprio direito em si, com os olhos voltados para o
futuro, almejando garantir a sua plena integridade. O entendimento
esposado perfilha a ligdo do Jurista Luiz Guilherme Marioni (Tutela
inibitéria, individual e coletiva, Revista dos Tribunais, 1999,p.28):
“A tutela inibitéria € uma tutela especifica, pois
objetiva conservar a integridade do direito,
assumindo importdncia ndo apenas porque
alguns direitos ndo podem ser reparados e
outros nao podem ser adequadamente
tutelados através da técnica ressarci téria, mas
também porque é melhor prevenir do que
ressarcir, 0 que equivale a dizer que no confronto
entre a tutela preventiva e a tutela ressarci téria
deve-se dar preferéncia a primeira.”

8- DO PEDIDO PRINCIPAL
8.1- Requer o Ministério Pablico Estadual o seguinte:

8.2-seja determinada a realizagdo de servigos emergenciais,
de manuteng&o e de recuperagéo da estrutura de concreto do Edificio
Hotel Palace de Aracaju, transformando em definitivaa OBRIGAGAO
DEFAZER explicitada no pleito liminar, item 7.4, alinea “a”

8.3- seja ordenado aos réus a apresentagao do Atestado de
Regularidade, a ser expedido pelo CORPO DE BOMBEIROS MILITAR
DE SERGIPE, apés o cumprimento das exigéncias consignadas na
Lei Estadual n°® 4183/99, com objetivo de demonstrar a eliminagéo
de risco de incéndio, transformando em OBRIGAGAO DE FAZER
definitiva, o pedido liminar formulado no item 7.4, aliena “b”.

8.4-em caréter alternativo, seja determinado aos réus que
efetivemn a revitalizagdo imediata do prédio, na medida de suas
responsabilidades civis, embasada em projeto seguro e rendoso para
todos, ou efetuem a demoligdo seguida da concretizagdo de um
projeto futurista compativel com o valor histérico dispensado ao
Edificio Hotel Palace de Aracaju, que compode a paisagem urbana
do Centro Histérico de Aracaju, com prévia ordem Judlmal de
desocupagéo do prédio(Pedido Alternativo);

8.5- seja determinado ao Municipio de Aracaju que ﬁscallze a
edificagdo, em anélise, aplicando as sangdes administrativas
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correlatas, caso os proprietérios ndo executem os servigos
emergenciais, de manutengéo e de recuperagao da estrutura de
concreto necessarios a retirada de situagao de risco de incéndio e de
desabamento;

8.6-incidéncia de multa diéria, no valor atual de R$ 10.000,00
(dez mil reais), devida somente se, ao término do prazo fixado na
sentenga, houver descumprimento da obrigagao de fazer explicitada.
Tal quantia esté sujeita a corregdo monetéria pelos indices oficiais,
desde a distribuigéo da petigao inicial até o efetivo adimplemento, a
ser depositada no FUNERH - Fundo Estadual de Recursos Hidricos,
criado pela Lei Estadual n® 3.870/97, e regulamentado pelo art. 4°,
paréagrafo Gnico, inciso X, de Decreto n° 19.079/00, sem prejuizo
das providéncias necessérias a seguranga da edificagéo, tecnicamente
recomendadas para o caso, evitando-se graves danos que poderao
ocorrer em face do mau estado de conservagéo e de seguranga do
prédio, e sem embargo de outras medidas, que visem o resultado
pratico da agao, com arrimo legal no art. 461§5°, do CPC.

8.7-citagdo dos réus para que possam contestar a presente
acao e acompanha-la até deciséo definitiva do processo;

8.8-condenagao dos suplicados ao pagamento das despesas
e custas processuais relativas a presente agao, dispensando o
Ministério Pablico Estadual do pagamento das custas, emolumentos
e outros encargos, em atendimento ao disposto nos arts. 18, da Lei
n® 7.347/85 e 87, da Lei n° 8.078/90;

Protestam por todos os meios de prova admitidos em direito,
notadamente, documental, pericial, inspegao judicial, testemunhal e
depoimento pessoal dos representantes legais dos réus, sob pena
de revelia e confisséo.

Da-se a causa o valor de R$ 100,00 (cem reais), para efeitos
meramente fiscais por se tratar de agéo, que visa tutelar interesses
difusos, indisponiveis e inestimaveis.

Termos em que,

Pede deferimento.

Aracaju, 19 de dezembro de 2003

Ana Paula Machado Costa Meneses
PROMOTORA DE JUSTICA DO MEIO AMBIENTE E URBANISMO
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ESPACO CULTURAL



TOBIAS BARRETO E O PROCESSO CIVIL

Fontes de Alencar (*)

Grotius proclamava em Mare Liberum a liberdade dos mares.

Do contexto da guerra entre Holanda e Espanha adveio a
presenca batévia no Brasil do século XVIL.!

O dltimo quartel do Oitocentos receberia, no Recife, o impacto
do concurso de Tobias Barreto para professor da Academia de
Direito. De fato, o certdmen abalangou a antiga

“...Mauritssatd dos armadores das indias
" Ocidentais”, de que fala Manuel Bandeira em
Evocagéo do Recife.”

Dera-lhe a Banca Examinadora o tema para dissertagao:
“Conforma-se com os principios da ciéncia
social a doutrina dos direitos naturais e
origindrios do homem?

Asseriu ele, entdo, com acentuada ironia:
“...0 direito natural moderno com o seu
apriorismo, com suas pretensdes de filho Gnico
da razdo humana, é uma criagao da Holanda
no século XVII.
Mas € digno de nota: o célebre Grotius, que abriu
caminho a esse preconceito cientifico, além de
outros escritos, consagrou o seu Mare Liberium
a exposigao da nova idéia.
Entretanto essa mesma obra, cheia de apelos
arazao, tem por subtitulo as seguintes palavras,
que dao a medida do grande conceito:

! Jodo Ribeiro. Historia do Brasil - curso superior. Rio de Janeiro: 15° ed., [Revista e
completada por Joaquim Ribeiro] - Livraria Sdo José, Editora, 1955.
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Sive de jure, quod Batavis competit ad indiana
commercia...
Bom direito natural!”.

A sua exposicao Tobias empregaria, ao diante, como intréito
da edigao de 1886, a 22, de Menores e Loucos em Direito Criminal.?
Nessa obra volveu o professor do Recife a atengao para o art. 10 do
Cédigo Criminal do Império, de 1830.

No aludido trabalho nédo hd homenagem a uma concepgao
puristica do direito. Ali escreveu:

E assoalhou:

“...ndo compreendo que valor poderia ter o
estudo do direito, se os que a ele se consagram,
fossem obrigados, como os doutores da lei da
escola do rabino Schammai, a ser somente
exegetas, a nédo sair do texto, a executar
simplesmente um trabalho de midrash, como
dizem os judeus, isto é, de escrupulosa
interpretagdo literal. Assim virlamos a néao ter,
nao uma ciéncia do direito, mas uma ciéncia
da lei, que podia dar o péo, porém, ao certo
néo dava honra a ninguém.3

Os tribunais, com os seus julgados, e o
governo, com os seus avisos, tém mostrado
mais de uma vez que as altas posigées nao
livcam sempre da tolice, da ignoréncia chata e
irremedidvel; tal é a forga dos dislates
ocasionados pelo modo de compreender
aquela disposigao do Cédigo [art. 3°]".4

Em nota a um outro texto seu, de titulo Ensaio sobre a
Tentativa em Matéria Criminal, observaria que

2 Recife: Tipografia Central, 1886.

30p.cit,p.3e4.
4 Op. cit., p. 8.
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“o predominio dos Avisos na decisdo das
nossas questoes juridicas exprime mais do que
uma falta de ciéncia da parte do juizes e
tribunais — exprime a indole binzatinamente
imperialista do governo brasileiro.” >

Estudos comparado entre o direito nacional brasileiro, o francés
e o alemao fez Tobias Barreto em Menores e Loucos, também aguda
critica a doutrina de Cesare Lombroso apresentada em Luomo
delingtiente, e mais discutiu a problemética do dolo e da culpa a luz
do § 4° do mencionado art. 10 daquele diploma.

Em Tobias Barreto na Cultura Brasileira Miguel Reale, mestre
insigne, pondera que Menores e Loucos em Direitos Criminal
bastaria para assegurar a seu autor

“a posigéo de um dos mais ilustres criminalistas
da época imperial, distinguindo-se pela
autonomia das idéias em um momento que
andava em voga a escola positiva de Cesare
Lombroso...".®

Apendiculado a segunda edigao da aludida obra esté
Fundamento do Direito de Punir, dada a lume, em 1881, na cidade
de Escada, onde se demorara Tobias antes do seu ingresso no corpo
docente da vetusta faculdade.

Prolegébmenos do Estudo do Direito Criminal, Delitos por
Omissé&o, Ensaio sobre a Tentativa em Matéria Criminal e Mandato
Criminal sao trabalhos de grandeza tamanha, que conduziriam o
sempre reverenciado Anibal Bruno a tecer a seu respeito o seguinte
juizo:

“Sobre a culpa, sobre tentativa, sobre mandato,
sobre delito por omisséo, as suas idéias,

3 Estudos de Direitos Il (organizagdo e notas de Paulo Mercadante e Antdnio Paim. Introdugéo
de Everaldo Luna). Rio: Record; Aracaju, SE - 2° ed. 1991, p. 230.

¢ Introdugdo a Estudos de Direito | (organizagéo e notas de Paulo Mercadante e Anténio
Paim com a colaboragéo de Luiz Anténio Barreto). 2° ed. Rio: Record; Aracaju,SE; SCMA,
1991; p. 41.
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apoiadas nas fontes alemaés, estavam muito
além das que se conheciam no seu tempo, nao
s6 no Brasil, mas na Franga e mesmo na ltalia.
Foi sobretudo um professor.

Reunia os atributos do mestre, ndo no sentido
do simples transmissor de cultura, mas de
renovador, de estimulador de energias
espirituais”.”

O louvor a obra de Tobias criminalista é certo e verdadeiro.
Contudo, a Criminalistica ndo foi sua Unica seara. Por outras
provincias do Direito andou, sempre valentemente tergando por seu
ideario. Atenho-me, aqui, ao Direito Processual. Quando do seu
famoso concurso ofereceu enunciados de teses de Processo Criminal
e de Processo Civil. No &mbito do primeiro, também registros o
excelente estudo A Co-deliquéncia e seus Efeitos na Praxe Processual.

Doravante, atido & Processualisticas nao-penal,
reproduzo as suas proposigoes téticas relativas ao Processo Civil:
“I — A mulher que assinou a escritura do
contrato celebrado pelo marido néo pode,
sobrevivendo a este, usar da agdo decendial.
Il - As excegGes peremptoérias ndo sao meios
de contestagao.
Ill - O Juiz pode conhecer de questdes nao
deduzidas no libelo, uma vez que tenham sido
discutidas e provadas no decurso do processo.”

A feigdo de justificativa das expressdes proposicionais tobias-
barretianas, sao ajuntaveis alguns destaques do direito legislado do
tempo em que formuladas, e conseqlientes comentarios de Ribas,
Teixeira de Freitas e Paula Baptista, doutores de ontem que, como
autor das proposituras, ainda iluminam o hoje.

7 Tobias Barreto Criminalista. /n Estudos de Direito II, p. 279.
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A primeira assergdo dizia com a agdo de assinagdo de 10
dias prevista no art. 719 da Consolidagéo das Leis do Processo Civil,
do Conselheiro Dr. Antdnio Joaquim Ribas, que no comentério
CDXCIX registrou:

“Esta espécie de agao era desconhecida no foro
antes do Rei D. Manuel, que a formulou em
sua Ord. L. 3, tit. 16. O Rei D. Sebastido a
confirmou na extravagante de nov. de 1577,
denominada da Nova Ordem do Juizo, e afinal
foi traslada na Ord. Filip. Vigente, L. 3, titulo
25..."8

Em Primeira Linhas sobre o Processo Civil, de Pereira de
Souza, acomodadas ao foro do Brasil até o ano de 1877 por Augusto
Teixeira de Freitas, ha a observagao de ser essa forma de proceder
particular do foro portugués, porquanto no direito romano,

“ainda que a divida se fundasse em Escrituras
Pablicas, devia proceder-se por ela
ordinariamente”. °

A propésito da matéria, eis o que se continha no art. 723 da
Consolidagéo de Ribas:

Esta agéo s6 pode ter lugar entre as préprias
pessoas que fizeram as escrituras que se
acionam...”

No entanto, ndo competia tal agao
“a mulher que fica em posse, e cabega de casal,
por 6bito de seu marido”. '°

8 Op. cit., vol. ll. P 126. Rio de Janeiro: Dias da Silva Janior (Tipégrafo-Editor)., 1879.

? Op. cit., p. 405. Rio de Janeiro/Paris: H. Garnier, Livreiro-Editor, 1906.

19Era o que resuitava da Ord. Liv. 3°, Tit. 25, § 10, segundo Teixeira de Freitas, in Primeiras
Linhas, de Pereira de Souza - nota 908.
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A Segunda enunciagao convida a uma revista ao Compéndio
de Teoria e Prética do Processo Civil, de Francisco de Paula Baptista.
10 mestre da antiga Academia de Direito do Recife trata
designadamente da proposicdo das excegées antes da contestagéo
e quanto ao respectivo processo diz:

“A marcha das peremptdrias esta tragada pela
Ord. L. 3, t. 20, § 15 e consiste em suma em
assinar-se imediatamente ao Excepiente dez
dias para a prova, findas as quais, e conclusos
os autos, ou o juiz ndo acha prova concludente
e legal, e despreza a excepgdo, condenando o
Excepiente nas custas, e deixando-lhe salvo o
direito de servi-se da mesma matéria na
contrariedade; ou acha prova bastante e legal,
e recebe a excepgéo, que entdo é contrariada,
[...] e, afinal, ou é desprezada, e se prossegue
na causa principal, continuando-se vista ao Réu
para contrariar o libelo, ou é recebida, e se julga
o Autor carecedor da agéo intentada..."'?

O regulamento 737, de 1850, dispunha no art. 75: as

excegoes, dilatérias ou peremptdrias, “constituem matéria de defesa,
e serdo alegadas na contestag&o.”

Todavia, a consolidagédo de Ribas tragou procedimento
especifico para a excegao peremptéria nos arts. 598 a 601.

Assaz elucidativo o que sobre o ponto escreveu Teixeira de

Freitas:

Se, a respeito de suas Excepgoes o Réu faz as
vezes do Autor (...); segue-se, como costuma-
se dizer - QUE JA O REU E AUTOR, - que na
Causa trocam-se os papéis das Partes, - que
por tal mudanga o Autor vem a ser excluido de
sua qualidade, - e que assim o caracter genérico

1 Recife: Tipografia Universal, 1855.

12 Op. cit.,, p. 82.
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das Excepgdes vem a ser o seu — efeito
exclusdrio -: Nada portanto mais erréneo, que
ver nas ExcepgGes matéria de defesa, como se
tem visto no Regulamento n°® 737, de 25 de
novembro de 1850, art. 75, e no Decr. n® 4.824,
de 22 de novembro de 1871, art. 63, § 8°, a
nao entender-se que o Réu se defende
atacando”.’®

A terceira tese tratava da possibilidade de o juiz conhecer de
questdes ndo deduzidas no libelo.

Moraes Silva, em seu Dicionério da Lingua Portuguesa, “cuja
primeira edigédo remota a 1789, contempla o verbete libelo com o
significado seguinte:

“Exposigéo breve, e distinta em artigos, por
escrito, de certa coisa, que o autor demanda
ao réu, a qual se representa ao Juiz da Causa,
ficando o autor obrigado a provar cada artigo
do Libelo, ou a reforméa-lo”.

Jodo Monteiro formularia do libelo a seqiiente definicéo,
dizendo-a resumo de vérias outras dos doutores:
“- dedugdo escrita, articulada ou ndo, da agédo
do autor, em que conclui pedindo a
condenagdo do réu.”>

No regulamento 737 ficara estabelecido que o Juiz daria a
sentenga definitiva, segundo for provado dos autos (art. 231).
A Consolidagéo acresceria:

1 In Primeiras Linhas sobre o Processo Civil, de Pereira e Souza, p. 99, acomodadas ao
Foro do Brasil por Augusto Teixeira de Freitas. Rio de Janeiro/Paris: H Garnier, Livreiro-
Editor. 1906.

' In Primelras Linhas sobre o Processo Civil, de Pereira e Souza, p. 99, acomodadas ao
Foro do Brasll por Augusto Teixeira de Freltas. Rio de Janeiro/Paris: H Garnier, Livreiro-
Editor. 1906.

!5 Programa do Curso de Processo Civil, Il Volume, p 47. Sao Paulo: Duprat & Comp., 2°
ed., 1905.
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“... sem nunca julgar mais do que o pedido pelo
autor, quanto ao principal.”

De Ribas, em seu comentério CCCXXXIIl, esta acregao:
“O juiz, porém, pode condenar o réu nas
causas que virtual e tacitamente se
compreendem no pedido do autor,
segundo a natureza da acdo, embora nele
nao fossem expressas...” °

A época do concurso para lente do ateneu juristico do Recife,
Tobias j& havia comentado, em artigo de 1878, 179 livro de Rudolf
von lhering, A Jurisprudéncia da Vida Didria, que lhe teria dado,
como anotou Jackson da Silva Lima em estudo nominado Tobias
Barreto e Sua Atuagédo no Foro,
“Uma nova mundivisao juridica, fazendo-o
vestir a clamide de jurista:..”®

E adiu ele que Tobias
“... se abeberou em von lhering para renovar a
compreensdo do direito, de inicio no campo
prético da advocacia, e depois no plano tedrico-
doutrinério...”."®

Tenho que também antecedeu ao celebrado concurso de 1882
o escrito As Faculdades Juristicas como Fatores do Direito Nacional,
em que Tobias Barreto, dizendo-se inspirado em trabalho de 1875,
de Rudolf Heinze, Professor da Universidade de Heidelberg, aplaudia-
lhe a idéia da necessidade de aproximagao entre a teoria e a praxe,
porque sem essa proximidade, - nas palavras do mestre tedesco, -
a teoria corre perigo de secar ou brotar exético rebentos” .20

16 Op, cit., Vol. I, p. 355. Rio de Janeiro: Dias da Silva (Tip6grafo-Editor),
1879.
17 Tobias Barreto. Questées Vigentes. Rio de Janeiro: edigao do estado de Sergipe, Empresa
Gréfica Editora de Paulo, Pongetti & Cia., 1926.
18 In Estudos de Direito IlI, p. 44. (Organizaggo, introdugéo e notas de Jackson da Silva
Lima e Luiz Anténio Barreto) — Rio de Janeiro: Record: Aracaju, SE: SCMA, 1991).
¥ Op. cit., p. 45. .
20 | Estudos de Direito 2. Aracaju: SEC-SE/Industria Gréfica J. Andrade Ltda., 1978.
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Talvez a fama de filésofo e criminalista de Tobias Barreto tenha
como que colocado a margem de sua produgéo cientifica a pega
Histdria do Processo Civil, que compreende: | - Origem do processo
civil. Suas relagées com o respectivo direito; Il — O processo civil
entre romanos; e lll - O processo civil na idade média. A parte dos
germanos na renovagdao do direito processual. O texto, infere-se de
anotagao que o acompanha, foi escrito para atender ao programa
de Teoria Prética do Processo, cadeira do curso juridico.

Do historiégrafo, a assertiva de que além dos limites da histéria
estaria a paleontologia juridica e nela uma paleontologia processual,
de marcada indispensabilidade para o jurista critico e filésofo. E se
antecipando aos que a propdsito de tal asser¢éo poderiam fazer criticaria:

“Os doutores nédo fagam cara feia diante da
minha paleontologia. Se foi licito, por exemplo,
a Adolphe Pictet ocupar-se da paleontologia
lingtifstica, segundo a sua prépria expressao,
por que razao ndo se pode também falar de
uma paleontologia juridica e processual?”.?!

No mencionado trabalho amostra-se um Tobias bem diferente
daquele que outrora zombeteava da

“Suma praxistica dos Moraes Carvalho, Pereira

e Souza, Souza Pinto e tantos outros infelizes,

que assinalaram a sua passagem neste mundo

por meio de Praxes forenses, Primeiras Linhas

sobre o processo civil, e demais testemunhos
de pobreza....??

Agora, doutrinava:

“Todo processo é um conjunto de regras que
néo é dado a ninguém desprezar, modificar...” 2

(*) Ministro do Superior Tribunal de Justiga aposentado.

2! In Estudos de Direito I, p.279.
2V, Jackson da Silva Lima, op. cit., p. 39
2 Op. cit., p. 280
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PONTO DE VISTA



PR - PATERNIDADE RESPONSAVEL

Ernesto Anizio Azevedo Melo(*)

Outrora, PR lembrava o Partido Republicano, contudo, tal sigla
nos tempos hodiernos quer dizer Paternidade Responsavel.

A primeira vista a sigla PR pode nos remeter de volta ao
passado, e avivando a memdria queira parecer que seja o Partido
Republicano “que vinha desde os tempos do Segundo Império no
Brasil, mas ré-fundado em 1945”, segundo Leib Soibelman,
Enciclopédia do Advogado, Editora Rio.

Também, nado se pode olvidar, que no nosso Estado a
mencionada agremiagao politica era conhecida popularmente como
“partido de garupa”, tendo em vista que sempre acompanhava,
estando a reboque em todas as eleigbes para ser companheiro de
chapa do PSD - Partido Social Democrético. No periodo
compreendido da redemocratizagdo de 1945 até 1964, os dois
Partidos sempre juntos enfrentavam a UDN — Unido Democrética
Nacional. Todavia, com o advento do golpe militar de 31/03/64, tais
Partidos politicos e os demais existentes na época foram extintos,
iniciando-se no Pais a dura fase do bi-partidarismo, tendo apenas a
ARENA - Alianca Renovadora Nacional, e o MDB -~ Movimento
Democrético Brasileiro.

A sabedoria popular é prodigiosa ao asseverar que: “nossa
vida s6 faz sentido quando melhoramos a de outra pessoa”.
Imbuido em tal salutar axioma é que em boa hora o Ministério Publico
de Sergipe langou recentemente o PROJETO PATERNIDADE
RESPONSAVEL, contando com a inestimével participagéo do Poder
Judiciério, através da Vara de Infancia e Juventude, Defensoria
Publica, Conselhos Tutelares, Secretarias de Educagéo e Agao Social
do Estado e do Municipio, Instituto Parreiras Horta, etc...

Convém frisar, que a Imprensa Sergipana, escrita, falada e
televisionada, deu total cobertura ao langamento do auspicioso
Projeto. Ressalte-se, que o PR - PATERNIDADE RESPONSAVEL
foi concebido depois da constatacao através de um censo escolar
realizado em cinco unidades no Conjunto Augusto Franco, da
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existéncia de mais de 182 alunos menores que nao foram
reconhecidos pelos pais.

Outrossim, igual atuagao iniciou-se este més nas escolas
localizadas no Bairro Industrial, onde somente no Colégio Castelo
Branco jé& foram registrados 91 casos de criangas e adolescentes
em idéntica situagdo. Bem como o objetivo primordial desta &rdua e
edificante tarefa &, na verdade, minimizar o nimero de criangas que
néo possuem o nome do pai em seus respectivos registros.

Em linhas gerais, o PR - PATERNIDADE RESPONSAVEL
tem por escopo identificar os alunos menores de 18 anos que néao
foram reconhecidos pelos pais, através das certidoes de nascimento
arquivadas nas escolas. UIma das etapas consiste no levantamento
feito nos estabelecimentos de ensino para reconhecer o estudante
que nao tem ainda o nome do pai no Registro de Nascimento. Em
seguida, os dados serdo enviados ao MP, juntamente com uma cépia
da respectiva Certiddo do aluno. Diante destas informagdes, as maes
seréo convidadas a participar de audiéncia, onde, inicialmente, seréo
conscientizadas da importancia da figura paterna na vida do filho.

De suma importancia é a tarefa que cabe aos diligentes
Defensores Publicos e Promotores de Justiga, que de posse dos
dados coletados concernentes aos nomes do aluno, da mée e do
pretenso pai, serao adotados os procedimentos legais que consistem
primeiramente em convidar os responséveis para uma audiéncia com
o propésito de reconhecer os filhos espontaneamente. Logrando-se
éxito, serédo observadas as disposigbes especificas estatuidas na
conhecida Lei n°® 8.560 de 29/12/92, assim como no Provimento n°
08/97 emanado da Corregedoria Geral da Justiga de Sergipe que
disciplinam a matéria enfocada.

Em caso negativo, ndo sendo procedido o reconhecimento
voluntério, e havendo elementos suficientes de prova da discutida
paternidade, terd ingresso em Juizo da competente Agao de
Investigacdo de Paternidade cumulada com Alimentos, inclusive
valendo-se da prova pericial através do meio mais moderno que a
Ciéncia coloca a disposicdo da Justica que é, na verdade, o
imprescindivel exame do DNA.

Alids, com o seu advento, a prova pericial tomou outro rumo
de importéncia tendo em vista que o DNA tem condigdes de afirmar
categoricamente a paternidade, e ndo sé exclui-la como faz o simples
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exame hematolégico. A propésito, “hd uma real necessidade de
testes genéticos que possam determinar a paternidade com
confiabilidade absoluta. Os testes de paternidade pelo exame direto
do DNA, introduzidos no Brasil em 1988, pelo Niicleo de Genética
Médica de Minas Gerais, vem preencher essa necessidade, pois
permitem tanto a exclusdo quanto a inclusao da paternidade com
confiabilidade superior a 99, 9999%." In Direitos de Familia e do
Menor, organizado pelo Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, p.65
apud J. M. Leoni Lopes de Oliveira, A Nova Lei de Investigagao de
Paternidade, p. 178, 22 edigdo, Editora Limen Juris.

Ademais, tomamos conhecimento de um convénio que esté
sendo firmado entre o Tribunal de Justiga, a Corregedoria de Justiga
do MP e a Secretaria de Estado da Salde, para a realizagédo de exame
de DNA no caso dos pais nao terem condicoes de arcar com os
custos.

A propésito, € de bom alvitre que seja esclarecido que ao ser
reconhecida a paternidade, tanto de forma espontdnea como
igualmente em Juizo, pari passu seré fixada também a obrigagéo
alimentar dentro de um parédmetro aceitével, observando-se,
obviamente, o binémio necessidade e possibilidade. Registre-se que
deve ser mantido o segredo de justica em ambos os procedimentos.

O politico mineiro de saudosa meméria, Tancredo Neves ja
alertava que: “a crianga é a nossa mais rica matéria-prima.
Abandond-la a sua prépria sorte ou desassisti-la em suas
necessidades de protegdo e amparo é crime de lesa-pétria”.

Com muita propriedade, o Cénego Claudionor Brito Fontes
em uma de suas homilias constante do seu livro A Pregagdo de um
Péroco, p. 107, Editora Gréfica J. Andrade Itda, 1999, é bastante
elucidativo ao afirmar que: “o verdadeiro sentido de paternidade
responsdvel ndo se pode medir somente pelo niimero de filhos,
sendo também e, sobretudo, pela assungdo dos compromissos que
a paternidade acarreta. Nesta linha de pensamento, um pai pode
vivenciar uma paternidade responsduvel com cinco, seis ou dez filhos,
enquanto outros, com apenas um filho, ndo?".

Necessariamente, néo é preciso ser um operador do Direito
para se aquilatar a envergadura e o grande alcance social deste
belissimo trabalho, que, diga-se de passagem, ja é vitorioso desde o
seu nascedouro. Porém, nés que militamos no Direito de Familia,
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sentimos mais de perto toda a problemética do menor que nao tem
a sua filiagdo completa. Muito das vezes em virtude da falta de
responsabilidade do préprio Genitor. Daf que, antes de tudo
reconhecer a Paternidade € um ato de nobreza, é um ato de amor.
Por conseguinte, é por exceléncia de responsabilidade, de justica, de
cidadania.

Portanto, o PR — PATERNIDADE RESPONSAVEL, é mais
um tento que marca a Administragdo Geral do Parquet, que tem na
pessoa do Dr. Luiz Valter Ribeiro Rosério o seu grande Comandante.
Esse trabalho ndo pode parar. Merece realmente prosseguir. A
iniciativa desse Projeto foi um verdadeiro gol de placa.

© Ernesto Anizio Azevedo Melo é Promotor de Justica da 5 Vara Civel de Familia
da Comarca de Aracaju/SE e membro da Diretoria do IBDFAM - Instituto Brasileiro
de Direito de Familia seccional Sergipe.
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